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> مکتبه الرسشد - ناشرون 
المملكة العربية السعودية - الریاض 
الادارة : مرکز البستان - طریق الملك فهد هاتف ٩5۰6۸۱۸‏ 
ص.ب. ۱۷۹۲۲ الریاض ۱۱۶۹۶ - فاکس 15۰۲۹۷ 


9 0ءء ا050 48 1-12111110 
02 0 ۷ 


فروع المكتبة داخل المملكة 
- الریاض: الرکز الرئيسي : الداثري الغربي » بين مخرجحي ۲۷ و ۲۸ هاتف ۳۲۹۳۳۲ 
- الریاض: فرع طریق عشمان بن‌عفان. اتف ۲۹۹۰۵6 ۲۰۵۱۵۰۰ 
- فرع مکة الکرمه: شارع الطائف هاتف: ۵0۸۵۰۱ فاکس: ۵۵۸۳۵۰۰ 
- فرع الدينة النورة: شارغ آبي ذر الغفاری هاتف: ۸۳۶۰۲۰۰ فاکس ۸۳۸۳۶۲۷ 
- فرع جدءة : مقابل میدان الطائرة هاتف: 7۷۷۲۱۳۳۱ فاکس 1۷۷۲۱۳۵۶ 
- فرع القصیم : بريدة - طریق الدينة هاتف ۳۲۶۲۲۱۶ فاکس ۳۲۶۱۲۳۵۸ 
- فرع آبها: شارع اللك فیس صل : هاتف ۲۳۱۷۳۰۷ فاکس ۲۲۲۰۲ 
- فرع الدمام : شارع الخزان هاتف :۸۱۵۰۵۱۲ فاکس ۸۶۱۸۶۷۳ 
- فرع حائل هاتف ۳۲۲۲۶۲ فلاكس 017775 
- قرع الاحساء: هاتف ۵۸۱۲۰۲۸ فاکس ۵۸۱۳۱۱۵ 
- قرع تبوك هاتف ۰ ضساکس ۲۲۸۹۲۷ ؛ 
- فرع القاهرة : شار ع ابراهیم آبو النجا - مدينة نصر: هاتف: ۲۲۷۲۸۹۱۱ -قاکس: ۲۲۷۱۲۲۲۵ 
مکاتبنا بالخارج 
- القاهرة : مدينة نصر همائف ۲۷۰۰۵ - موبایل: ۰۱۱۱۲۸۱۱۷۰ 
بیروت: بشر سین موبایل: ۳۳ ۰.۳/۵۵ تلفاکس: ۰۵/۲۸۹۵ 
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مدمه 


ا حمد يله الذي يسر على عباده كل عسيرء وفتح آمامهم آبواب النافع والصاخح على 
مر الدهور» والصلاة والسلام علی نبينا محمّد الهادي البشیر. 


ویعد ؛ 


فهذا بعث آخر آقّمه نی جال القواعد الفقهيّة. وقد سبق لي أن قدّمت في هذا المجال 
أكثر من كتاب » حاولت فيها أن أقدّم ما دَرسسْتَ من القواعد» وفق منهج خاص يعتمد 
تأصيل القاعدة ببيان أركانها, وشروطها. وشروط تطبیقها؛ والضوابط التي تحدد 
معانيهاء وتساعد على معرفة ما يدخل في جزئيات الأحكام. ويختلف شأن قاعدة 
(العادة محكمة) التي أتقدّم بهذه الدراسة عنهاء عن غيرها من القواعد؛ بكثرة 
الدراسات التي تناولتها في جالي الفقه والقانون. ففي القانون لا نكاد نجد كتاباً في أصول 
القانون يخلو من الكلام عن العرف. وي جال الفقه والأصول کثرت الولفات عن هذه 
القاعدة, ولا سیما في أبحاث المعاصرين. ففي أصول الفقه تحدّث كثير تمن ألف في أصول 
الفقه من المحاصرين عما يسمى بالأدلة المختلف فيهاء أو الأدلة التبعية» أو الثانوية, 
التي كانت الأعراف والعادات واحداً منها. 

ولم يُفْرّد الکلام عن الأعراف والعادات؛ قبل القرن العشرین اليلادي» والرابم 
عشر البجري : باستثناء بعض الرسائل الصفيرة التي کتبها الشیخ حمد آمین عابدین 
احنفي التوفی سنة (۱۳۵۲«). والتي منها رسالة (عقود رسم الفتي) ؛ ورسالة (نشر 
العرف في بناء بعض الأحكام على العرف) أما في القرن العشرين الميلادي فألفت کتب 
كثيرة أقدمها دراستان» هما: 

-١‏ العرف والعادة في رأي الفقهاء للشيخ آحمد فهمي آبو سئة. وهي آقدم دراسة 
معاصرة؛ ما اطلعت عليه؛ وهي رسالة حصل بها كاتبها على شهادة العالمية من درجة 
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أستاذ في الشريعة من الجامع الأزهر سنة (١1951١م)‏ وقد طبعت سنة (۱۹4۵م). 


؟- العرف في الفقه الإسلامي للشيخ عمر عبدالله. وهو بحث منشور في مجلة كليّة 
الحقوق لكليّة حقوق الاسكندرية سنة (2۱۹۵۳). 


ولم آجد قبل العقد السابم من القرن الذکور کتابات في العرف والعادة. وفي العقد 
الذکور آلفت عن القاعدة الذکورة کتب عدة منها ما هي رسائل دکتوراه؛ ومنها ما هي 
الذ کور وما بعدہ؛: فیما تیسر لي الاطلاع علیه غیر کتابین ؛ ھما: 


۱- آثر العرف في | لتشریع الاسلامي للدکتور السید صاخ عوض؛ وهو رسالة 
دکتوراه من کليّة الشريعة والقانون في الأزهر؛ انتهی من کتابتها سنة (۱۹۱۹)» لکنه 
لم ينشرها قبل سنة (۱۹۷۹م؛ ۱۳۹۹ه). 


-١‏ نظرية العرف للدكتور عبدالعزيز ا خیاط ؛ وهو كتاب نشره مؤلفه في الأردن سنة 
(۷ءمء ۱۳۹۷ه). 


وبعد ذلك ظهرت كتب متعددة؛ ونشرت أبحاث متنوعة في هذا الشأن'''. وكان الكثير 
القواعد الفتهية , وتخصيص بعضها لدراسة العمل بالعرف والعادة في نطاق مذهب معين. 


وکنا درسنا هذه القاعدة في رسالتنا (رفع الحرج في الشريعة الإسلامية) التي نوقشت 
سنة (۱۹۷۲م). وقد جعلنا ھذہ الدراسة نواة بنينا عليها هذا البحث لکننا درسناها في هذا 
البحث بمنهج جديد؛ وبتوسم كثير؛ وبتأصيل لم أجده فیما اطلعت عليه من أبحاث. 


(۱) وما نشر من هذه الأبماث: 
-١‏ العرف واثره في التشريم الإسلامي لمصطفى عبدالرحيم أبرعجيلة, 
؟- العرف والعمل في المذهب المالكي للدكتور عمر عبدالكريم الجيدي. 
-'٠‏ نظلرية الأسخل بما جرى به العمل في المغرب في إطار المذهب المالكي لعبدالسلام العسري. 
4- العرف وأثره في الشريعة والقانرن للدكترر أحمد علي سير المباركي. 
۵- العرف حجيبته وأثرء في فقه الحاملات الالية عند الحنابلة لعادل عبدالقادر بن محمد ولي فوته. 
-١‏ تغيّر الاحكام في الشريعة الإسلامبة لإسماغيل كوكسال. 
۷- العرف وأئره في الأحكام للشيخ محمد جميل عبدالر حمن علي 
۸- فصول الاسکام ویبان ما مضی علیه العمل عند الفقهاء والحكام لأبي الولید الباجي - دراسة و تحقیق الباندل ين علي 
4- العرف والعادة بین الشریعة و القانرن للد کور حسنین حمود حسنین - دار القلم دبي 
۰- القضاء والعرف في الإسلام لد کتور سمیر عالیة/ ۱۸۰۷ ه/۱ ۱۹۸ - دراسة مقارنة 
-١‏ تقر الأحسكام الفنهيّة بتغيّر الزمان والمكان - معايير وضوابط - رسالة ماجستور نم تنشر/ابحامعة الاسلامية عالیزیا/[۸ ۱۹۹ ۶ 
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وقد جعلته بعد المقدمة في تمهيد وعشرة مباحث وخاتمة : 


التمهيد: في بيان معنى القواعد وعلاقتها ببمض الصطلحات : مع بيان أهمية 
القواعد الفقهية بوجه عام؛ وقاعدة العادة حکمة بوجه خاص. 
> المبحث الأول: في معنی قاعدة العادة حکمة وأهمیتها. وفیه مطلبان : 
6 الطلب الاو : في معنی العادة وتقسیمانها وعلاقتها بالتصطلحات الشابهة. 
# المطلب الثاني : في معنی العرف وتقسیماته وعلاقته بالصطلحات الشابهة. 
> المبحث الثاني : فی آرکان القاعدة وشروطها. وفیه مطلبان : 
٭ الطلب الأول: أركان القاعدة. 
© المطلب الثاني : شروط القاعدة. ٣‏ 
> البحث الثالث : آسباب نشوء العادات والاعراف وأسباب تغیرهما 7 مطلبان : 
© الطلب الاول : آسباب نشوهء العادات والاعراف. 
* الطلب الثاني : أسباب تغیر العادات والاعراف. 
> البحث الرابع : في ضوابط تکوین العادات. وفیه مطلبان : 
٭ الطلب الأول : صوابط تکوین العادة عند الفقهاء. 
8 المطلب الثاني : ضوابط تکوین العادة عند رجال القانون. 
> البحث ادنامس : ما جری به العمل في الذهب الالكي وفیه مطلبان : 
٭ الطلب الاو : ما جری به العمل من الأقوال الشهورة آو الراجحة والقوية. 
© الطلب الثاني : ما جرى به العمل من الاقوال الشاذة والضعيفة. 
> البحث االسادس : ی حجية العرف والعادة وفیه مطلبان. 
9 الطلب الاول: عرض الادلة ومناقشتها. 
© المطلب الثاني : تعقيب ونتائج. 
> البحث السابع : في مجال العرف والعادة وفيه تمهيد وثلاثة مطالب : 
٩‏ التمهید: فق بیان اجالات. 
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٠‏ المطلب الأول : العادات والأعراف التي هي أحكام شرعية. 


© المطلب الثاني : العادات والأعراف التي بنيت عليها أحكام شرعية. 
* المطلب الثالث: العادات والأعراف التي ليست أحكاما شرعية ولا مناطا لبا. 
> المبحث الثامن: تعارض العرف والعادة مع غيرهما. وفيه خمسة مطالب: 
© المطلب الأول : التعارض بين العرف الاستعمالي والشرع. 
« المطلب الثاني : التعارض بين العرف الاستعمالي واللغة. 
© المطلب الثالث : التعارض بين العادات والأعراف العامة والعادات والأعراف 
الخاصة. 
٩‏ الطلب الرابم : التعارض بين العادات أو الأعراف والأصول والظواهر. 
© المطلب الخامس: التعارض بين العادات أو الأعراف والقياس. 
> المبحث التاسع : دراسة بعضن القواعد المتفرعة من القاعدة. وفيه مقدمة وخمسة مطالب. 
٩‏ الطلب الاول : القواعد الرادفة آو الشخصة لعنی القاعدة. 
٩‏ الطلب الثاني : القواعد والضوابط الشخصه لعنی القاعدة ی نطاق خاص. 
© الطلب الثالث : القواعد والضوابط الشخصة لبعص شروط القاعدة. 
© الطلب الرابع : القواعد والضوابط الشخصة مجال عمل العرف والعادة. 
* الطلب اطامس : القواعد والضوابط الشخصء للعرف والعادة في جال 
التفسير. 
> البحث العاشر : قاعدة (لا ينكر تغير الأحكام بتغير الأزمان)» وهو في مطلبين : 
© المطلب الأول: في أهمية القاعدة ومعناها وأسباب التغير. 
© المطلب الثاني : في تطبيق أسباب تغيّر الأحكام في الوقائع الجرئية. 
> الخاتمة : في بیان بعض اللنتائج والقترحات. 
وإني لأرجو أن أكون بهذا البحث قد حققت فائدة ملموسة لمن أراد الإفادة من 
العادات والاعراف في بناء الأحکام علیها» والاحتجاج بها, بمعرفة المجال الذي يتحرّك 
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فيه والحدود التي لیس له تجاوزها , والقاییس التي یز بها ما یصح الاحتجاج به تما لا 


يصح . 





۱ وقد أعرضت عن الكلام عما لا یتصل بالعرف والعادة الا من وجه بعيد» كما 
تركت الاسترسال ف ا مناقشات ا حدلیة؛ والاستدلالات في جال التطبيقات الحزئيةء التي 
ملأت بطون بعض الكتب» وضخمت حجمها با لم يكن من ورائه فائدة عملية. 

وإني لأرجو الله تعالى أن يثيبنا على ما أردنا : وأن يعفو عن زلاتنا وأخطائنا إِنّه نعم 
الولی ونعم النصير. 
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لمھید 
وفيه مطلبان : 


الطلب الأول : معنی القواعد وعلافتها بیعض الصطلحات. 
الطلب الثانی: آهمیة القو اعد الفْقهبة بوجه عام وقاعدة 
العادة محكمة - له جه خاص. 
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ہت 


قبل الدخول في الحديث عن قاعدة (العادة حکمة) نجد من ا مناسب لذلك: أن نممّد 
لہذا ا حدیث ؛ بالکلام عن آمرین : 


الأول : بیان معنی انقواعد الفقهية؛ وعلاقتها بمض الصطلحات التي تشاركها في 
العنی » جزئیا آو کل 


الثاني: بیان آهمية القواعد الفقهية وفائدتها؛ وجه عام» وأهمية قاعدة (العادة 
حکمة) بوجه خاص. وقد رأینا أن جعل بحث ذلك نی مطلبین. 
المطلب الأول معنى القواعد , وعلافتها ببعض المصطلعات 

أولاً: معنى القواعد: 

القواعد جمع قاعدة؛ ومادة الكلمة؛ في اللخة » تفيد الاستقرار والثبوت» وقد قيلت 
في معناها الاصطلاحي تعريفات كثيرة حظي بعضها بالذيوع والانتشار؛ كتعريفها بأنها 
(قضية كثية يتعرف منها أحكام جزئیانها۰۲6 ولقي بعضها قبولا محدوداء کقول أبي 
عبدالله المقري (ت1/08م)' ": هي (كل كلي أخص من الأصول وسائر المعاني العقلية 
العامة» وأعم من العقود وجملة الضوابط الفتهيّة الخاصة) ". 


وكانت لطائفة من العلماء التأخرین ملحوظات على كليّة انقواعد الفتهیه ۱ وعلى 


(۱) شرح الجلال المحلي على جمع الجوامع بحاشية البناني (۰۱ ۰۲۱ ۲۲)ء وبحاشية العطار (۰۳۱/۱ 6۳۲ 
وعرفها ارجاني (ت۱ ۸۱ه) بانها: (قضية كلية منطبقة علی جمیم جزئیاتها). التعریفات (۱۹). وقد 
تیلت بهذا العنی تعاریف کثيرة» لیس بینها الا اختلاف یسیر آو محدود قي العبارات. 

(۲) هو حمد بن حمد القرشي القري التلمساني» من علماء الالكية في القرن الشامن الپجري. تفرغ للعلم في 
وقت مبکر. تولی القضاء فترة »رلازم في آخر حياته السلطان (أبوعنان) المرّيني. توفي في فاس سنة (4ه /اه). 
من مؤلفاته : عمل من حب لن طب؛ والطرف والتحف» والقواعد وغیر ذلك. 
راجع في ترجمته : مقدّمة حمق كتاب القواعد للمقري. 

() قواعد المقري )١١7/1(‏ بتحقيق د. أحمد بن عبدالله بن حميد. 

(6) ومنهم شهاب الدين ا حموي (ت۱۰۹۸ھ)؛ ولہذا فقد عرف القاعدة الفتهية بأنها: (حكم أكثري لا 
كلي ينطبق على أكثر جزئياته لتعرف أحكامها منه). 
انظر؛ غمز عیون البصاثر (۵۱/۱). 
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إهمال قيد الفقهيّة في بعضها. 


وقد رجحنا من التعريفات في بحشا الموسع عن القواعد الفقهيّة ؛ أن القاعدة هي 
(قضية كلية)؛ على ما عرّفها صدر الشريعة (ت1/417ه”"' في التوضيح” ”. وأن ما 
يضاف إليها من القيود» كقولبم: (تعرف منها أحكام جزئياتها) ليس داخلا في 
حقيقتهاء بل هو يمثل عملية التخريج عليهاء وأن ما قيل عن إهمال قيد الفقهيّة؛ لیس 
وجيهاً: لأن السلف كانوا بصدد تعريف القاعدة؛ بوجه عام وما دُكر تعريفٌ يصل.م 
لكل القواعد» سواء كانت أصولية أم فقهية ؛ أم كلامية؛ أم نحوية؛ أم غيرها. فإذا أريد 
تخصيصها بعلم ذكر معها ما يقيّدهاء كأن يقال: القضايا الكليّة الأصولية؛ أو القضايا 
الكلية الفقهية. 

والاعتراض على كليّة القاعدة الفقهيّة» والقول بأنها أكثرية » كان بسبب ما يذكرونه 
من الفروع المستثناة من القواعد الفقهيّة» وفي الحق إن مثل ذلك لا يهدم كليّة القاعدة؛ 
وقد ناقشنا هذه المسألة في كتابنا (القواعد الفقهيّة- المبادئ- المقومات- المصادر- 
الدليلية *. کما آننا ذکرنا ق کتابنا (قاعدة اليقین لا یزول بالشلك) بشأن ما ذکر من 
المستثنيات من القاعدة إن مثل ذلك لا يهدم كليّة القاعدة» إذ أن أكثر المستثنيات التي 
أوردوهاء لم : تكن داخلة في القواعد التي قيل باستثنائها منها. , لافتقارها لبعض شروط 
دخولهما فيهاء أو شروط تطبيقه”” ُء أو أنها داخلة ی قاعدة آخری» کما آن وجود 


(۱) انظر : القواعد الفقهية نلدکتور علي الندوي (4۵). 

(۲) هو عببدالله بن مسعود البخاري امحبوبي الحنفي الملقب بصدر الشريعة الأصغر؛ من فقهاء اخنفية 
وأصولييهم » وجدلييهم إلى جانب كونه تحدثا ومفسرأ ونحوياً ولفویا وادیا ومنطقیا . توفي سئة 47 لاه. 
من مؤلفاته : التوضيح في حل غوامض التنقيح في أصول الفقه ؛ والرشاح في المعاني والبيان» وشرح 
الوقاية في الفقه الحنفي: وكتاب تعديل العلوم. 
راجع في ترجمته: : مفتاح السعادة (۰۵۹/۲ ۰0۹۰ کشف الظنون (۱/۱٩4)؛‏ ومعجم الطبوعات 
(۱۱۹۹/۱)ء والأعلام ٣‏ /۱۹۷)ء ومعجم المؤلفین .)١45/5(‏ 

)٣(‏ (۲۰/۱) بحاشیة التلویح. 

0 القواعد الفقهية- المبادئ- المقومات- المصادر- الدليلية.. (4 4 وما بعدھا)ء و(۲۸۱ وما بعدها). 

(1) قاعده: الیقن لا بزول بالشك (۲۲۸- ۲۳۱). 
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قاعدة العادة حكمة 








مستثنيات قليلة لا يخدش كليّة القواعد الاستقرائية”". 
والمراد من القضية في التعريف» قول يحتمل الصدق والكذب لذاته على ما رجحه 


۰ 7 1 1 ۲ 
بعص العلماء' ۱ 


والمراد من الكلية؛ هناء القضية المحكوم على جميع أفراد موضوعها" ". وقد نبهنا في 
كتابنا (القواعد الفقهيّة) إلى أن القضايا الكلّيّة تتناول أحكام الفروع؛ أيضاء لأنها ليست 
خصوصة بالافراد؛ فهي تتناولهم بأوصافهم لا بأشخاصهم» ونظرا إلى أنّ علماء 
القواعد الفقهيّة لا يعون ذلك من القواعد» فقد اقترحنا تعریف القواعد الققهيّة بمعناها 
الخاص بأنها قضايا فقهيّة كليّة جزئیاتها قضایا کلیة ۳ 
ثانیا: معاني بعض الصطلحات ذات الصلة بالقواعد. 

وردت علی آلسنة العلماء طائفة من الصطلحات ذات العلاقة بالقواعد؛ کالاصل . 
والضابط» والمدرك؛ والمآخذ» والتقاسیم» والکلیات» وغیرها*. غیر آئنا سنكتفي 
بیان معاني ما هو أكثر التصاقاً بالقواعد؛ وهو الضابط والأصلء فیما یأتی : 


١‏ - الضابط : أما الضابط فمادته اللغوية تفيد الحصر والحبس واللزوم”" ؛ ومعناه في 


الاصطلاح قريب الصلة بهذا المعنى» إذ هر قضية كليّة تحصر الفروع وتحبسها. والفرق 
بينه وبين القاعدة؛ كما قالواء أن القاعدة تكون الفروع الداخلة تحتها من أبواب مختلفة ؛ 
كقاعدة (المشقة جلب التيسير) التي تدخل فيها فروع العيادات» والمعاملات والحنايات 
وغيرها. 


(۱) الوافقات (۵۲/۲). 

(۲) تهذیب التطق بشرح اخبيصي وحاشيتي العطار والدسوقي (۲۲۵). ومن اصطلاحات المناطقة أيضا أنها 
قول يصح أن يقال لقائله إنه صادق أو كاذب فيه. انظر التعريفات للجرجاني ()۱۵) وتحریر القواعد 
المنطقية (87) ولمزيد من الاطلاع» ولمعرفة وجه أرجحية التعريف المذكور في صلب الكلام انظر حاشية 
العطار على شرح الخبيصي للتهذیب (۲۲۹). 

(۳) حاشية العطار علی شرح جمم احوامع (۳۱/۱). 

(6) القواعد الفقهية (4 ۵). 

() الصدر السابق (0۸- .)٩۰‏ 

(1) لسان العرب. 
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قاعدة العادة نحكمة 





وأما الضابط فإن الفروع الداخلة تحته تکون من باب واحد". کقولبم (کل مکروه 
في الجماعة یسقط فضیلتها) ", و(ما آبطل عمده الصلاة اقتضی سهوه السجود» وما له 
فلا) ". فإنّ جزئیات مذین الضابطین داخلة في باب الصلاة» ولا تتعداء إلى غيره. 

هذا ما قاله الذين رأوا فرقا بین القاعدة والضابط ؛ لكنّهم في المجال التطبيقي لم 
يلترموا بذلك؛ فكثيرا ما يذكرون الضابط تحت عنوان قاعدة. على أن قصرهم الضابط 
علی ما ذکروه لا بسلم لہم؛ فقد كانوا يطلقون الضوابط على أركان الشيء وشروطه 
وأقسامه. وقد أتينا على بيان ذلك والاستدلال له بوجه موس » في حشنا عن القواعد 
الفقهية. 

۲- الاصل : آما الاصل فالختار من معانيه اللغوية آنه ما یتنی علیه غیره"" وأما في 
الا صطلاح فقد ذکروا له معاني متعددة» منها : 


(أ) الدليل نحو الأصل في هذا الحكم السْنّة ؛ والاصل ی وجوب الصلاء قوله تعالی: 
«وأقيموا اَلصّلرٰة4 [البقرۃ: ٣٤ء‏ ۱۸۳ /1٠١‏ والنساء: ۷۷/ ویونس: ۸۷/ والشور: 01] أي 
الدلیل علی ذلك. 

(ب) القاعدة المستقرة؛ أو الضابط. نحو: الأصل أن النص مقدم على الظاهرء أي 
القاعدة في ذلك. ونحو قولبم : إباحة الميتة للمضطر على خلاف الأصل إذ القاعدة 
في ذلك تحريم الميتةء ونحو الأصل في المياه الطهارة ؛ أي القاعدة فيها. 


(ج) الراجح نحو الأصل عدم ا حذف؛ 5 الراجح؛ وعند تصارض ا حقیقة وا جاز 
فاطقيقة هي الاصل ؛ أي الراجحة عند السامع. 


2 انظر في مذا الفرق: الاشباه والنظاثر لابن السبکي (۱۱/۱)ء والاشباه والنظائر في النحو لجلال الدين 
السيوطي (۰)۷/۱ والأشباء والتظاثر لابن نجیم (117)؛ والکلَیات لابي البقاء الکضوي (۷۲۸)ء 
وکشاف اصطلاحات الفنون (۸۸)» وحاشية البناني علی شرح جمع ا حوامع للمحلّی (۲۹/۲). 

(۲) انظر الضابط الذکور في الاشباه واللظائر للسیوطي .)٦٦٦٤(‏ 

(۳) الصدر السابق (۱۵ 4). 

(4) المتمد (۰)۹/۱ وانظر کتابنا: أصول الفقه امد والوضوع والناية (۳۵). 





قاعدة العادة ےکمة 





(د) الستصحب فو من تین الطهارة وشك في زوالبا فالأصل الطهارة ؛ أي المستصحب 
الطهارة. 


(ه) الصورة المقيس عليها. وهي ما تقابل المقيس» أي الفرع في القیاس: کقولہم: الخمر 
أصل النبيذ في الحرمة ؛ أي إن الحرمة في النبيذ متفرعة عن حرمة الخمر؛ بسبب 
اشتراكهما في العلة التي هي الإسكار. 

(و) الغالب أو الأغلب''. 


المطلب الثاني : أهمية القواعد الفقهية بوجه عام وقاعدة ( العادة معكمة ) بوجه خاص 
أولا: أهمية القواعد الفقهيّة بوجه عام: 
إن أهمية القواعد الفقهيّة تتضح من معرفة مزايا وسمات هذه القواعد» وما يمكن أن 
ینتج من دراستھا من الفوائد. ولمذا فإنَ ما نذكره فیما يأتي من الفوائد» یکشف عن هذا 
الأمر ويوضحه. فمن تلك الفوائد: 


١.أنها‏ ضبطت الأمور النتشرة التعددة؛ ونظمتها في سلك واحد» تمايمكن من إدراك 
الروابط بين الجزئيات المتفرقة : ويزود الطلع علیها بتصور سلیم یدرك به الصفات 


(۷) انظر هذه العاني» والمصادر التي ذكرتهاء في كتابنا (أصول الفقه - الحد والموضوع والغاية) (4 .)4١ ١‏ 
ونشير هنا إلى أن الزركشي في البحر امحيط ذكر أنّ في عد الصور المقيس عليهاء معنی زائداً عن المعاني 
السابقة » نظرا ؛ لأنّ أصل القياس اختلف فیه هل هو محل الحكم؟ أو دليله؟ أو حكمه؟ وأيأما كان 
فلیس معنی زائدا (۳۱/۱). کما أنْ القراق نن نفى أن تكون الصورة المقيس عليها من معاني الأصل 
الا صطلاحية. نثائس الاصول (۸۷/۱). 

(۲) انجموع الذهپ (۰۵/۱ ۰ وقد ذکر التهانوي (ت۱۱۵۸ه) آن الاصل یطلق علی ما یقابل الوصف؛ 
وذكر أن جلبي البيضاوي ذكر أن الأصل بمعنى الکشیر آیضا . کشاف اصطلاحات النون (۱۲۳). لکن 
بمكن رد ما قابل الوصف إلى معنى الراجح» ورد الکثیر الی معنی الفالب. ۱ 
وذكر الزركشي في البحر انحيط (7/1") زيادة علی ما تقلّم أَنْ الاصل بعنی التعبد؛ ٠‏ كقولهم إجاب 
الطهارة بخروج الخارج النجس على خلاف الأصل؛ ؛ يريدون أنه لا يهتدي إليه بالقياس» وذكر أيضاً من 
معاني الأصل المخرج ٠‏ كقول الفرضيين أصل المسألة من كذا. وفي الحق إن هذين المعنيين راجعان إلى ما 
سبق ذكره من معاني الأصل. فإطلاقه على التعبّد يعود إلى معنى الراجح ؛ لأنه مما يحكم العقل 
برجحانه , واطلافه علی الخرج یدخل في الماني اللفوية للاصل. 


قاعدة العادة حکمة 


(تنظم له منشور 


السائل فی سلك واحدء وتقیّد له الشوارد» وتقرّب عليه كل متباعد)”". 








(۱) 


الجامعة بين هذه الحزئيات. فهى » کما قال ابن رجب (ت۵٩۷ه)‏ 


0.7 الضبط الذ کور بالقوانین والقواعد الفقهية: يسهّل حفظ الفروع؛ ويُغني 
العالم بالضوابط » عن حفظ آکثر امزئیات. قال القرافي (ت۱۸4ه) ۳ : (ومن 
ضبط الفقه بقواعده استفنى عن حفظ أكثر الجزئيات ؛ لاندراجها نی الکلیات)٩)‏ 

٣‏ فھم ھذہ القواعد وحفظها يساعد الفقيه علی فهم مناهج الفتوی ؛ ویطله علی 
حنائق الفقه ومآخذه ۳ ويمكنه من تخريج الفروع بطريقة سليمة؛ واستتباط 
امحلول للوقائع التجددة. قال السيوطي (ت۹۱۱ھ)"': (إن فن الاشباه والنظاثر فد" 
عظیم ؛ به يطلع على حقائق الفقه؛ ومداركه ومآخذهء وأسراره» ویتمهر ق 
فهمه » واستحضاره » ویقتدر علی الا حاق والتخریج ؛ ومعرفة آحکام السائل التي 


(۱) هو أبوالفرج عدالرحمن بن أحمد بن رجب البفدادي الدمشتي اطنبلي اللقب بزین الدین. من علماء 
الحنابلة البارزين في القرن الثامن الہجري ۔ کان محدثاً وفقیها؛ واصولیا: ومۇرخا . ولد ببغداد وارتمل إلى 
دمشق مع أبيه؛ وهو صغير. وفیها نشأً وتعلم. وأجازه ابن النثقيب. وسمع بمصر ومكة. شوفي في دمشق 
سنة ۷۹۵ھ. ودفن بالباب الصغیر, 
من مولفاته : القواعد » وذیل طبقات ا ناہلة؛ وجامع العلوم وا حکم؛ والاستخراج لأحکام الخراج 
وغیرها. 
راجع ٹی ترجمته: الدرر الکامنة (۰)۱۰۸/۳ وشذرات الذهب (۰)۳۳۹/۱ والأعلام (۲۹۱/۳)؛ 
ومعجم الژلفین (۱۱۸/۵). 

(۲) القواعد (۳). 

() انظر ترجمته في (۱۹ هامش ؟). 

.)7/١( الفروق‎ ( 

.)۳( القواعد لابن رجب‎ )٥( 

() هو جلال الدين أبوالفضل عبدالرحمن بن أبي بكر بن حمّد الصري الخضري السيوطي. ولد ونشأ في 
القاهرة؛ وقراً علی جماعة من العلماء کان إماماً بارعاً ٹی كثير من العلوم» فكان مفسراً ومحدثاً وفقيهاً 
ونحوياً وبلاغياً ولغوياً. 
اعتزل التدريس والافتاء والناس بعد بلوغ الأربعين: وانصرف إلى التأليف. توفي سنة (511ه). 
من مولفاته : الدر اللثور ق اللفسیر بالأئور» والمزهر في اللفة؛ والإتقان في علوم القرآن» والاشباه 
والنظائر في فروع الشافعية ؛ والاشباء والنظاثر النحوية . وحسن احاضرة وغیرها. 
راجع نی ترجمته : شذرات الذهب (۰)9۱/۸ والفتح البین (۱۵/۳)) ومعجم الزلفین (۱۲۸/۵). 


قاعدة العادة محكمة - 7 
لے 
لیست عسطورة؛ وا حوادث والوقائع التي لا تنقضی علی مر الزمان)''' 





4 خرییج الفروع ۰ استنادا إلى القواعد الكليّة تب الفقیه من التناتض الذي قد 
یترتب علی التخريج من المناسبات الحزئية. وقد نبّه القرانی (ت4 6۸1۸ إلى هذا : 
وذكر أن تخريج الفروع على المناسبات الجزئية دون القواعد الكليّة سيؤدي إلى أن 
تناقض آحکام الفروع وقخلف ". وقد نقل الامام تاج الدین السبکی (ت۱ ۷۷م)٩)‏ 
عن والده قوله : (وکم من آخر مستکش ی الفروع ومدارکها؛ قد آفرغ جمام ذهنه 
فيهاء غفل عن قاعدة كلية؛ فتخبطت علیه تلك الدارك » وصار حیران : ومن وفته 


الله بمزيد من العناية جمع بين الأمرين» فيرى الأمر رأي العین)!' 


.)٦7 الاشباہ والنظائر‎ )١( 
هو آبوالعباس أحمد بن إدريس بن عبدالرحمن الصنهاجي البهنسي المالكى؛ المشهور بالقراقي ؛ واللفب‎ )۲( 
بشهاب الدین.‎ 


ولد في مصر ونشأ فيهاء وبرع في الفقه والأصول والتفسير وعلوم أخرى. توفي في القاهرة سنة 7/4م. 
من مؤلفاته: الذخيرة في الفقهء وشرح التنقيح في أصول الفقه» وأنوار البروق نی آنواء الفروق» وتفائس 
الأصول في شرح احصول» وغیرها. 

راجع ٍ ترجمته : الدیباج اللذهب (۱۲)» وشجرة اللور ال زكية (۰)۱۸۸ والشهل الصا (۰)۲۱۵/۱ ومدية 
العارفين (۹۹/۱)؛ والاعلام (۱/٢۹)ء‏ ومعجم الطبوعات (۱۵۰۱/۲): ومعجم الؤلفین (۱۵۸/۱). 

() الفروق (۳/۱). 

(6) هو أبونصر عبدالوهاب بن علي بن عبدالكافي الأنصاري الشافعي الملقب بتاج الدين. ولد في القاهرة سنة 
0م ). وقدم مع والده إلى دمشق ولزم الإمام الذهبي فيهاء وبعد أن تخرّج به؛ تولى منصب القضاء 
وخطابة اجامع الاأموي» ومهنة التدریس في غالب مدارسهاء وقد تعرض لشداند وحن واتهامات لم 
تجر على قاض قبله ؛ کما قبل. كان طلق اللسان قوي الحجة. والسبكي نسبة إلى سبك من أعمال المنوفية 
في مصر. توف في دمشق بالطاعون سنة (۷۷۱ھ)۔ 
من مصنفاته : طبقات الشافعية الكبرى والوسطى والصغرى» وجمع الجرامع في أصول الفقه » ورفم 
الخاجب عن شرح مختصر ابن الحاجب؛ الإبهاج في شرح المنهاج؛ وغيرها. 
راجم في ترجمته : الذرر الکامنة (۰)۲۳۲/۳ وشذرات الذهب (٦/۲۲۱)ء‏ وكشف الظنئون (090/1, 
1 وهدية العارفين (۱۳۹/۱): ومعجم الطبوعات (۰)۱۰۱۲/۱ والاعلام (۱۸1/4)» ومعجم 
المؤلفین .)۲۲٦ /٦(‏ 

(9) الاشیاه والنظاثر لابن السبکي (۳۰۹/۱). 
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۵ ومن فوائد هذه القواعد ما ذكره الشيخ ابن عاشور” ؛ وهر أنها -ويخاصة 

الكبرى منها- تساعد على إدراك مقاصد الشريعة» لأن القواعد الأصولية 
تركز على جانب الاستنباط » وتلاحظ جوانب التعارض والترجیح ؛ وما شابه 
ذلك من القواعد التي ليس فيها شيء من ملاحظة مقاصد الشارع. أما 
القواعد الفقهية فهي مشتقة من الفروع والحزئيات المتعددة بمعرفة الرابط 
بينها» ومعرفة المقاصد الشرعية التي دعت إليه". 


وهذا الفرق ذكره القرافي» قبل ذلك» في (الفروق) بصورة موجدة©. 
1. إن القواعد الفقهية تمكن غير المتخصصين في علوم الشريعة؛ کرجال القانون؛ من 


الاطلاع على الفقه؛ بروحه ومضمونه؛ بأيسر طریقة"* 
تانیا: أهمية فأعدة (العادة محکمةه): 


آما قاعدة (العادة حکمة) فهي من القواعد الهمة نی الفقه الاسلامي» وقد رجم الیها 
الفقهاء في آمور کثيرة. فال عنها السيوطي (۱۱٩ه)‏ آنها مسائل لا تعد كثرة. وهي 


إحدى أربع قواعد رد القاضي حسين (ت415ه) إليها جميم مذهب الشافعي 


(ت ‏ ۰ ۲ه). 


وهي دلیل علی یسر الشریعة ؛ ورعایتها لصاح اجتمع اشسلم » ومن الشواهد على 
رفع الحرج في الشريعة الإسلامية. 


)١(‏ هر محمد الطاهر بن عاشور؛ من علماء تونس البارزين في العصر الحديث. كان رئيس مفتي المالكية فيه 
وشيخ جامع الزيتونة. وكان عضوا في مجمعي القاهرة ودمشق. توفي ی تونس (۱۳۹۳ه). 
من مؤلفاته : مقاصد الشريعة الإسلامية » وأصول النظام الاجتماعي في الإسلام» والتحرير والتنوير في 
تفسير القرآن وغيرها. 
راجع في ترجمته : المستدرك على معجم المؤلفين (515). 

() مقاصد الشريعة الاسلامية (1). 

() الفروق 5/١(‏ و"). 

( المدخل لدراسة التشريع الاسلامي للدکتور عبدالرحمن الصابوني (۲۹۹/۱). 

(۵) الاشیاه والنظائر (۹۹)ء وانظر: الأشباہ والنظائر لابن نجیم (۹۳). 

(1) الاشباه والنظاثر للسيوطي (۸)ء وفتح الباري (۱/4 6۰). 
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ولأهبّيتها تناولتها آغلب کتب القواعد الفقهيّة ؛ ويّنت العديد مد أحكامها: 
وطائفة غير قليلة من التطبیقات علیها مها ) وسائر القواعد المتفرعة عنها 


۱ وقد آوجبوا علی الفتي معرفة الحوائد » وسؤال المستفتي عن عادات قومه قبل أن 
یقت نی مسالتہ'''۔ قال الأغلالی : 
وكل مايسّى على العرف يدور معه وجوداً عدما مثإ البدور 
قمااقتضته عاده تجددت تعن الجحكم به إذا بر 


وقال ابن القیم (ت۷۵۱ه): (الاحکام الترتبة علی القرائن تدور معها کیفما دارت ؛ 
وتبطل معها إذا بطلت؛ كالعقود في المعاملات» والعيوب في الأعواض ف البایعات : 
ونحو ذلك)”". وقال: (وقالوا: وعلى هذا أبدأ تجيء الفتاوى في طول الأيام. فمهما تحدّد في 
العرف فاعتبره» ومهما سقط فألغه؛ ولا تجمد على المنقول في الكتب طوال عمرك؛ بل إذا 
جاءك رجل يستفتيك فلا تجره على عرف بلدك : وسله عن عرف بلده؛ فأجره علیه). 

وقد أخذت أكثر المذاهب الفقهية بهذه القاعدة» لكنها كانت متفاوثة في مدى الأخذ 
بهاء وريّما كان المالكيّة هم الأكثر أخذا وإعمالاً لباء يليهم الحنفيّة؛ ثم باقي 
الذاهب *. وسنعلم؛ من خلال دراسة هذه القاعدة. آن من العلماء من عدّها أصلا 
ودلیلا يجب الرجوع إليه» وبناء الأحكام عليه" . 


ورآوها نوعا من الصلحة؛ وتوسعوا فیها, حتی آنهم خصصوا بها اللصوص 


() العرف والعمل ی الذهب الالكي لعمر بن عبدالکريم اخيدي (۱ ۱6). 

( ) الصدر السابق. 

(۳) اعلام الوقعین (۰۱۱/۳ .)٦۷‏ 

(6) الصدر السابق. 

(5) العرف والعمل في المذهب الالكي (۸۳) عن أحكام القرآن لابن العربي (۱۸۲/4). 
( ) الصدر السایق. 
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نیج و 
العامة » وقیّدوا مطلقھا“'ء کما أنھم رجّحوا بھا الأقوال الضعيفة والشاذة» واعتبروها 
من أقوى المرجحات. قال الأغلالي: 


ہو ۳ ال ہے کے (٢)‏ 


كما أنهم اعتمدوا عليها في تفسير النصوص» وحسم الخلافات والمنازعات بين 
الناس؛ وضبط ما ليس له في الشرع ضابط ؛ إلى غير ذلك من الأمور التي سنذكر طائفة 
منها في دراسة هذه القاعدة. 


وبوجه عام فان لہذہ القاعدة أهميّة كبيرة في مجال القضاء والفقوى في الأحكام 
الشرعية والله أعلم. 


0 المصدر السابق (84): وبحث العرف لابي الاجفان (۰)۳۷ وهذا الترجيح فيما يرونه » ظاهر للمجتهد 
وغيره» قال الأغلالي بعد البیت السابق : 

ولك ال سترجيعٌ بالججعهد ليس بمختص عن القلد 
فسالعرف ل اهرٌ لكل واحسل ‏ لمیساأت جخ ده + ساحد 
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البحث الاول 
محنی قاعددة؛ العادة محكمة وأهميتها 


وفيه مطلبان : 

الطلب الأول :ف معني الصادة وتقسيماتها وعلاقتها 
باتصطلحات الشابهه. - 

الطلب التاني : ق معنى العرف وتقسيماته وعلاقته 
باتصطلحات الشایهه 
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البجث الاول 
معنی فاعدة ( العادة مجکمة ) و آهمیتها 
المطلب الأول : معنی العادة, وتقسيماتها, وعلافتها باتصطلحات الشایهه 
الفرع الأول: معنى العادة في اللغة والاصطلاح 
معنى العادة لغة : أما العادة فهي الدیدن. واندیدن الدأب والاستمرار على الشيء.. 
ومادتھا (ع ود) تفيد الرجوع إلى الشيء المرة بعد الأخرى”. 
وفي معجم مقاییس اللغة: والعادة الذّربة والتمادي في شيء حتى يصير له سجية. 
ويقال للمواظب على الشيء المعاود. وفي بعض الكلام (الزموا تقى الله -تعالى- 
واستعیدوها)؛ أي تعودوها”'. وتعود الشيء وعاده وعاوده معاودة وعواداً؛ واعتاده 
واستعاده وأعاده. آي صار له عادة» وعوّده الشيء جعله يعتاده ". 
معنی العادة اصطلاحا : أمّا العادة؛ بجسب الاصطلاح الشرعي: فقد قبلت فيها 
تعریات متعددة بعضها یقرب من تعریف الفقه , و یرادفه , وبعضها یختلف عنه, وما 
قيل من التعریفات. 
.١‏ قول الجرجاني (ت5١8ه)‏ في التعريفات : 
هي ما استمر الناس عليه على حكم العقول وعادوا إليه مرة بعد أخرى”*'. 
وبهذا:التعريف أخذ الكفوي (ت1505ه) في الکلیات!''. 
۲ قول ابن نجیم (ت۰ ۹۷ه) نقلا عن البنذي في شرح المغني أن العادة عبارة عمًا يستقرٌ 
في النفوس من الأمور المتكررة المقبولة عند الطباع السليمة” '. 


)١(‏ القاموس ا حیط ؛ ولسان العرب. 
(۲) معجم مقاییس اللفة (۱۸۳/۶). 
(۳) لسان العرب. 

(4) التعریفات (۱۳۰). 

(۵) الکلیات (۲۱۷). 

(0) الاشاه والنظاثر .4)٩۳(‏ 
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۳ قول ابن عابدین (ت ۱۲۵۲ه) آن العادة مأخوذة من العاودة؛ فهی بتکررها 
ومعاودثها مرَّة بعد أخرى صارت معروفة مستقرة في النفوس والعقول» متلقاة 


5 ۰ لمع + ۱(۰) 
بالقبول؛ من غير علاقة ولا قرینه حتی صارت حقيقة عرفية : 


یچ 


. وقول القرافي (ت584ه): العادة غلبة معنى من المعاني علی الناس. ٹم بیّن اُنواعھاء 
فقال: وقد تكون هذه الغلبة في سائر الأقاليم كالحاجة للغذاء والتنفس في البواء؛ 
وقد تكون خاصة ببعض البلاد كالنقود والعیوب ؛ وقد تكون خاصة ببعض الفرق 
كالأذان للإسلام والناقوس للنصارى. 


وهذه التعريفات وكثير غيرها نما يصب في جراها " برحي ظاهرها بآنها لا تتناول 
العادات الفردية. وعلى هذا فإن هذه التعريفات غير جامعة» وهي تلتقي مع العرف في 
معناها: وهذه وجهة نظر لبعض العلماء. قال ابن عابدین (ت۱۲۵۲ه): (العادهة 
والعرف بعنی واحد من حیث القاصد وان اختلفا من حیث النهوم)*. ونقل الأتاسي 
(ت ۵۹ ۱۳ه) في شرح المجلة أنّ البيري في شرح الأشباه نقل عن الستصفی لللسفي 
(ت۷۱۰ه) (أَنْ العادة ما استقر نف النفوس من جهة العقول وتلقته الطباع السلیمة 
بالقبول) *. آي آن النسفي (ت۷۱۰ه) ذکر التعریف التقدّم للعرف والعادة معا. 

إن قصر العادة علی ما تقدم یناف ما نراه من تعلیلات الفقهاء. واستنباطاتهم 
للأحكام: إذ هي شواهد على أنّ الفقهاء بنوا بعض الأحکام علی عادات الأفراد 
آیضا ". فلا یکون التعریف جامعا. قال هبة له نی شرح الأشباه: (إن كثيراً من أمثلة 
العادة لا يصدق عليه هذا التعريف)”". ولبذا فإننا لا بد أن نتجه إلى تعريف آخر للعادة 


() نشر العرف (۳). 

(۲) شرح تنقیح الفصول (44۸). 

(۳) انظر: درر الکام لعلي حیدر (6۰/۱)» وشرح اثجلة للاأتاسي (۷۹/۱)» وشرح اجلة لسلیم رستم باز (۳۶). 
1 نشر العرف (۳). 

.)۷۹/۱( شرح ا جلة‎ )٥( 

.)۹۳( الأشہاہ والنظائر لابن نجيم‎ )٦( 

(0) العرف والعادة في رأي الفقهاء لاحمد فهمي آبوستة (۱۲). 
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يكون أجمع من ذلك. وسنكتفي بإيراد ثلاثة منها: 


التعریف الا ول: قول ابن البمام (ت۵۸۱۱ه) ان العادة هي العرف العملي(. آي 
ما جرى عليه العمل عند الناس. فالعرف على هذا عم منها: لانه یشملها ویشمل 
العرف القولي أيضا. وانتقد التعريف بأنه لا دليل على قصر العادة على الجانب العملي 
من العرف» بل إن الأقوال المنقولة عن الفقهاء تدل على إطلاق العادة على الأقوال 
والأفعال مع" . 


التعريف الثاني : قول ابن أمير الحاج (ت۸۷۹ه) إن العادة هي الأمر التکرر" من 
غير علاقة عقلية “. وهذا التعريف شامل للقول والفعل معأء ولکل آمر حصل مرة بعد 
مرة» إن لم تكن علاقته عقلية» لأن ما كانت علاقته عقلية كتكرار حدوث الأثر مع 
الؤٹر بعلاقة العلیةء لا یعتبر من قبيل العادات””'. فكل ما تكرّر ولم تكن علاقته عقلية : 
هو عادة؛ سواء كان صادراً من الفرد و من احماعة» وسواء كان مصدره أمراً طبيعياً 
كحرارة الإقليم وبرودته المؤثرتين في إسراع البلوغ وابطائه ۳" و ما کان مصدره الأهواء 
والشهوات كأكل أموال الناس بالباطل : وكالفسق والظلم وغيرها؛ أو كان مصدره 
حادثا خاصاً كفساد الألسنة الناشئ من اختلاط العرب بغيرهم. 


التعريف الثالث: قول آمیر بادشاه (ت۹۸۷ه): هي الأمر التکرر ولو من غیر 


(۱) التحریر بشرح التقریر والتحبیر (۰)۲۸۲/۱ وبشرح تیسیر التحریر (۳۱۷/۱). 

() العرف والعادة نی رأي الفقهاء (۱۱). 

() لا پوجد حد معین للتکرار الذي تثبت به العادة عند الفقهاء ؛ ولکنهم فرقوا بین احزئیات. فمنها ما تثبت 
به العادة بتکراره مرتین» ومنها ما تلبت بأكثر من ذلك. راجع في معرفة بعض هذه الضوابط : السيوطي»› 
الأشباه والنظائر (۹۹- .)٠١١‏ وابن نجيم في الأشباه والنظائر .)۹٤(‏ وسنبحث هذا فيما بعد إن شاء الله. 

1) التقریر والتحبیر (۲۸۲/۱). 

() وافا هو من قبیل الشلازم العقلي» کتکرار حدوث الاثر کلما حدث موثره» بسبب آن الزثر علة لا 
بتخلف عنها معلولبا؛ كتحرك الخاتم بحركة الاصبع وتبدل مكان الشيء بحركته. فهذا مهما تكرر لا 
یسمی عادة (الدخل الفقهي العام للشیخ مصطفی الزرقا ۲ /۸۳۲). 

(1) العرف والعادة في رأي الفقهاء (۱۱). 
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علاقة عقلية. وهذا التعريف أكثر شمولا من تعريف ابن أمير الحاج؛ لأن قوله (ولو من 
غير علاقة عقلية) يدل على أن ما كانت علاقته عقلية داخل في مفهوم العادة أيضاً. 

فالعادة؛ على هذا التعريف والتعريف الذي سبقه» أعم من العرف. وإذا نظرنا إلى 
الدراسات النفسية علمنا أن طبيعة العادة والعرف تقتضي أن تكون العادة أعم من 
العرف. فالعادة تنشأ عندما توجد عند الإنسان رغبة وميل إلى عمل ماء فيقوم به ثم 
يكرره المرة بعد المرة حتى يستقر في نفسه , ويصبح سهلا عليه اتباعه؛ بل ربما شق عليه 
ت رکه ؛ إن هذا العمل التکرر پسمی عادة» وريا كان هذا الاعتبار أو العمل المتكرر واقعا 
من فرد واحد وربا کان من جماعة» فما كان عادة لفرد واحد آو آفراد حدودین فانه لا 

ومن المکن آن نجد في الاطلاق اللغوي ما یمزز ذلك ؛ فمادة (ع و د) لا تفيد شيعا 
أكثر من الاستمرار على الشيء والحودة إليه مرة بعد أخرى ؛ وهو معنى يمكن أن يتحقق 
من فرد واحدء وليس بشرط أن يكون من كثيرين بخلاف العرف الذي تفصح أكثر 
معانيه عن ا متابعة والظهور والوضوح والارتفاع والشهرة وهى معان تتضح في العادات 
الجماعية أكثر غا تتضح في عادات الأفراد. 

ولبذا نحن فيل إلى التفريق بين العمرف والمادة؛ وإلى إدخال المرف في مفهوم 
العادة؛ لأنه ليس غير توسيع أفقي لعادة من الحادات ؛ على أننا ينبغي أن ننبه إلى أن 
الفقهاء أدخلوا في مفهوم العادة ما لا يعتبر كذلك عند علماء النفس » إذا أدخل الفقهاء 
إسراع البلوغ أو إبطاءه المتأتي عن الحرامل الطبيعية» في مفهوم العادات؛ مع أنه ليس 
كذلك عند علماء النفس ؛ إذ هو ليس ميلاً مكتسباً ولا عملاً إرادياً. 
ولأجل هذا الفهم للعادة نستبعد التسوية بين العادة والعرف ؛ ونستبعد تعریف ابن 


البمام؛ لعدم شموله الأقوال؛ مع أنهم صرحوا بأنها تعتبر من العادات» ولعدم شموله 
العادات الفردية أيضاء لأنها ليست من الأعراف. 


.)5117( المدخل في التعريف بالفقه الإسلامي محمد مصطفى شلبي‎ )١( 


قاعدةٌ الحأدة ےکمة -- 





" فبقي تعريفا ابن أمير الحاج وأمير بادشاه؛ والفرق بينهما أن ابن أمیر لحاج استبعد 
الأمر التکرر الناتج عن علاقة عقلية من مفهوم العادة: بینما آدخله آمیر بادشاه فبك ؛ 


وهذا أمر يحتاج إلى التأمل؛ لأننا إن اعتبرنا العادة؛ كما اعتبرها علماء النفس» عملا 
إرادیاً فان كلا التعريفين يكونان غير مانعين؛ فتعريف ابن أمير الحاج يدخل فيه ما كان 
نائجا عن تأثير طبيعي نما هو ليس إرادياً؛ كإسراع البلوغ وإبطائه » وتعريف أمير بادشاء 
یدخل فیه » زيادة على ذلك ما كانت علاقته عقلية. 


وإذا كان الفقهاء ربوا أحكاماً على المتكرر الداتج عن سبب طبيعي ؛ كحرارة الجر 
وبرودته المؤثرتين في إسراع الخيض والبلوغ وفي إبطائهما > ولم نجدهم رتبوا أحكاماً على 
المتكرر الناتج عن علاقة عقلية» يكون تعريف ابن أمير الحاج أقرب إلى تصوير العادة 
عندهم من تعریف أمير بادشاه. 

ولبذا فإننا نؤثر الأخذ به؛ ونعتبره تعریفا اصطلاحباً للعادة یناسب استعمالات 
الفقهاء. 

الفرع الثاني: تقسيمات العادة". 

تنقسم العادة إلى أقسام متعددة؛ بحسب الاعتبارات التي ينظر فيها إليها. وأغلب 
العلماء كانوا يذكرون تقسيمات العادة العامة التي لا تقتصر على الأفراد؛: تحت عنوان 
تقسيمات العرف» أو أقسام المرف. وكانت هذه التقسيمات شاملة للجميع؛ أي ما كان 
عادة لحمھور الناس ؛ وما كان عادة للأفراد. وسبق أن ذكرنا أن علماء القواعد الفقهية 
کانوا یتکلمون عن العرف نت عنوان (السادة محکمة). والتقسیمات الاتبة ها ذکرها 
الشاطبي ی کتابه الوافتات؛ وستقصر الکلام علی ذکرها؛ دون ذکر تفاصیل 
الوافقات ؛ وسنقصر الکلام على ذکرها؛ دون ذکر تفاصیل ما تعلق بها من الاحکام؛ 
لأن ذلك سيرد الحديث عنه نی موضع آخر. 


لقد قسنم الشاطبي (١۷۹ه)‏ العادات» في كتابه ا موافقات: إلی قسمین رئیسیین هما 


(۱) انظر : الموافقات للشاطبی (۲۸۳/۲) وما بعدها ؛ والعرف والعادء لأحمد فهمي آبو سنة (۲۲). 


د 


قاعدة العأدة حكمة 





العادات الشرعية والعادات غير الشرعية » وقسم غير الشرعية إلى قسمين هما العادات 
المتبدلة والعادات الثابتة: وفيما يأتي بیان وتوضیح لمذه الاقسام : 
او لا العادات من حیث شموضها بالدلیل الشرعی 
وتنقسم بهذا الاعتبار ای قسمین » هما العادات الشرعية والعادات غیر الشرعية. 


عنها على وجه التحريم أو الكراهة ؛ أو أذن في فعلها وتركها. ومن أمثلتها الأمر بازالة 
النجاسة ؛ وستر الغورة» وإباحة بيع العراياء وما أشبه ذلك. 


؟- العادات غير الشرعية: 


وهي العادات التي لم يتناولبا الدليل الشرعي؛ لا بإثبات ولا بنفي: كشهوة 
الطعام؛ والشراب» والجماع ومدة ایض وزمان معاودته . والة التي یحکم فیها جوت 
النقود. 
ثانياً: العادذات من حيث الثبات والتبدّل 


وهذا التقسیم خاص بالعادات غير الشرعية » لأن العادات الشرعية ثابتة ولا يرد فيها 

التبذل؛ وأقسام هذه العادة غير الشرعية اثنان» هما: العادات الثابتة» والعادات التبدلة. 

١‏ - فالعادات الثابتة : كوجود شهوة الطعام والشراب والوقاع والنظر والشي وأشباه 
ذلك مما يدخل أكثره في الغرائز الثابتة في خلقة الانسان» وهذه العادات الما تبنی 
الأحكام على وفقهاء إذا كانت أسبابا لسیبات حکم الشارغ بها. 

۲ - العادات التبدلة: وهى التى تختلف بحسب أماكنهاء وأزمانها وأجوائهاء وأعها؛ 
وحرفييهاء أو أمور خارجة عن إرادة وقدرة الکلف. وني هذا النوع من العادات 
توجد تفاصیل سترد فیما بعد ؛ عند الکلام عن ا جالات التي تحکم فیھا العادات 
والأعراف. 


قاعده العادة حكمة 








تالا العادات کسب أصحابهاء أو من تصدر عنهم ونسب 


ب إل 
وتنقسم العادات بحسب ما ذكر سابقاً إلى ثلاثة أقسام» هى العادات البشرية؛ 
والعادات ا حہوائے : والعادات الطبيعية. وهذا التقسيم ذكره مصطفى عبدالرحيم 
أبوعجيلة › وقال آنه تقسیم تقریبی ؛ للتداخل في بعض العادات ؛ ولوقوع الاشتراك ق 
بعض الصفات أحياناً. وفيما یأتی بیان وٹوصیح لبذه العادات : 
١‏ - العادات البشرية: 
آي العادات التی تصدر عن الانسان الفرد؛ وهى عادات بشرية وقد تكون إلى جانب 
ذلك طبيعية في بعض الأحيان. كما في العادة الشهرية عند المرأة. 
- العادة ا حیوائیة: 


أي العادات التي تتعودها بعض الحيوانات كالكلاب المعلمّة والصّقور المدرّبة على 
الصيد لصاحبها. وقد تكون تلك العادات غير متأتية عن تعليم كما في الكلب العقور. 
۳- العادات الطبيعية: 

وهي العادات التأتية من مصادر خارجيّة کحرارة الاقلیم» واختلاف الفصول؛ 
الؤثرۃ ٹی الاسراع في البلوغ أو تأخره”. 

الفر ع الثالث: الفرق بین العادة عند الفقهاء والصطلحات ذات العلاقة: 

أولا: الفرق بين العادة والاستعمال: 

اختلفت الاراء حول العلاقة بین العادة والاستعمال؛ علی قولی : 
الأول : إنهما مترادفان. 


والثاني : أن العادة هي نقل اللفظ إلى معناه امجازي عرفا" . 


() العرف وأثره في التشريع الإسلامي لمصطفى عبدالرحيم أبوعجيلة (5/!, .)8١‏ 
(۲) الکلیات للکفوي (۰)۱۱۷ وکشاف اصطلاحات الفنون .)٩۵۸/۳(‏ 












واستفاضته فیه . كوضع القدم في قوله لا أضع قدمي في دار فلان؛ يريد به الدخول. 
وهذا هو المسمّى حقيقة عرفية'". 

وأمّا الاستعمال فهو نقل اللفظ عن موضوعه الأصلي إلى معناه المجازي شرعاً؛ 
وغلبة استعماله فيه''' كالصلاة والزكاة» حتى صار بمنزلة الحقيقة؛ ویسمّی اذ ذاله 


ثانياً: العادة عند علماء النفس: 


يرى علماء النفس أن العادة ميل مکتسب نتيجة تکرار فمل من الافعال؛ بجعل 
الشخص یقوم ببعض الاعمال علی نح و آلي؛ وعجهود بسیط : وبدون حاجة لاعمال 
الفكر أو حصر الانتباه”". وإنما جعلوا العادة ميلا مكتسبا لتمييزها عن السلوك القطري 
الغريزي. 

وتعريف العادة بالنحو الذي ذكرناه يجعل لہا معنیٗ واسعا بجيث أنها تشمل جميع 
الصفات العامة للشخصية ؛ من ميول واتجاهات عقلية فتشمل العادات الحركية مثل 
الأعمال اليدوية؛ وتشمل العادات العقلية» مثل الطريق الذي يعمل به التفكير؛ أهو 
منطقي فيه تؤدة واستقامة في الاستنتاج» واستقلال في إبداء الرأي. أو هو متسرع مفكك 


فيه تقليد من غير اقتداع بآراء الآخرین؟ وتشمل العادات الوجدانية كالصداقة وحب 
العدل“. 


ولكن مكدوجل (ت1978م) يرى حصر العادة في نطاق التصرفات الحركية 
والخسمية المكتسية” '. 


(۱) انصدران السابقان. 

(۲) خلاصة علم التقس للدکتور أحمد فزاد الاهرامي (۱۱۱). 
(۳) الصدر السابق. 

(64) تحلیل الشخصية للدکتور محمد خليفة برکات (۱۵۳). 
() مسائل فلسفية للد کتور توفیق الطویل وجماعته (۵۷/۱). 
۰ (1) تحليل الشخصية : في الموضع السابق. 


قاعدة العادة حكمة 








المطلب الثاني : معنى العرف وتقسيماته وعلاقته بالمصطلحات المشادهة 
الفرع الأول: معنی العرق في اللغة والاصطلاح 


معنی العرف لفة: 


يطلق العرف في اللغة على معان عديدة منها ما هو حقيقي ومنها ها هو جازي. آما 
معانيه الحقيقية فتنبئ عن الظهور والوضوح والارتفاع كالمعروف والجود وما تعرفه 
اللفس من اسطیر وتطمثن إليه وغيرها. وأما معانيه المجازية فمنها إطلاقه على أعراف 
الریح والسحاب والضباب مراد به آوائلها. ومنها (طلاقه علی موج البحر*. 

وذکر ابن فارس آن مادة الکلمة (ع ر ف) اصلان صحیحان یدل آحدهما علی تتابم 
الشيء متصلا بعضه ببعض ‏ والآخر على السکون والطمأنينة. وقد رد آغلب الالفاظ 
ذات الماد المذكورة إلى المعنيين الذکوریه ۳ 0 

واستعمال العرف في الاصطلاح يوافق الأصلين المذكورين» ففيه تتابع؛ أي متابعة 
بعض الناس بعضا والاستمرارية على العمل بهء كما أن فيه طمأنينة النفس وارتياحها 
للأخل به. 

وقد ورد استعمال لفظه في القرآن الكريم في أكثر من موضع فجاء مرة مفردا وصرة 


رم أ 


جموعا. فمشال الفرد قوله تعالى: لخد العفو وأمر بالعرض [الاعراف: :۰ ] 
وقوله : وم رسلت عرکا 46 [رسات: ۱] ومشال ما جاء جموعاً توله تعالی: 
«وعلی آلاغراف رجا" [الأعراف: l4‏ 


(۱) القاموس الحبط. 

() معجم مقاییس اللفة (۲۸۱/4). 

() وقد فسر الزعخشري العرف في الآية الأولى بأنه المعروف الجميل من الافعال؛ كما فسره بعضهم بأنه ما 
أمر الله تعالى به وعرف بالوحي. وقالوا: إن المرسلات عرفا الملائكة المرسلات متتابعة» کشعر عنق 
الفرس؛ كما يجوز أن يكون المراد منه المرسلات بالمعروف والإحسانء على ما يفهم من الألوسي 
انظر: العرف والعادة في رأي الفقهاء للشيخ أحمد فهمي أبوسنة (1: 8). 


قاعدة الحادة حکمة 








وأما معنى العرف بحسب الاصطلاح فقد قيلت فيه تعريفات متعدّدة منها : 

-١‏ تعریف حافظ الدین اللسفی (ت۷۱۰ھ) إِنّهِ : (ما استقر في النفوس من جهة العقول؛ 
وتلقته الطبائع السليمة بالقبول). وقد نقل هذا التعريف من كتاب (المستصفى) للنسفي 7 
وهو من أقدم ما قيل في العرف من التعريفات» بحسب استقراء الشيخ أبي سنة”". 

؟ - وقال السيد الشريف الحرجاني (ت7١8ه)‏ أنه : 

ما استقرت اللفوس علیه بشهادة العقول» وتلقته الطبائع بالقبول”". 

۳- وقال الشیخ زکریا الأنصاري (ت۰ ۲٩ه)‏ آنه : 

ما استقرت علیه التفوس بشهادة المقول وتلقته الطبائع بانقبول**. 

4 - وقال الكفوي (ت۱۰۹ه) آثه  :‏ 

ما استقر في النفوس من جهة شهادة العتول. وتلقته الطبائع السليمة بالقبول”*. 

وهذه التعریقات معناها واحد » لکن بعضھا تید الطبائع بالسليمة» وبعضها أطلق 
ذلك. والأمر في هذا هين» ومرجعها إلى تعریف الشیخ النسفی رحمہ الله (ت ۱۰ ۷ه). 

والذي تفیده التعریفات الذکورة أَنْ العمرف هو الآمر الذي اطمانّت الیه اللفوس ؛ 
وتحقق في قراراتهاء وآلفته . مستندة ای استحسان العقل» ولم ینکره أصحاب الذوق 
السليم في الجماعة » وهذا الاستقرار والقبول ما هو نتیجة الاستعمال الشائم التکرر 


(۱) العمرف والعادة في رأي الفقهاء للشیخ آحمد فهمي [بوسنة (۸) وأثر العرف ی التشریم الاسلامي 
للدکتور السید صالح عوض (۰)۵۰ ولم یرد فیه قید من جهة العقول. والستصفی کتاب محخطوط في دار 
الكتب المصرية. 

(۲) العرف والعادة فی رأي الفقهاء (۸). 

(۳) التعریقات (۱۳۰۱). 

(؟) الحدود الأنيقة والتعريقات الدقيقة (۲ ۷). 

() الکلیات (۱۱۷). 
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الصادر عن الیل والرغبة. 


والتعريفات شاملة لكل ما استقر في النفوس سواء كان قولا أو فعلاء ولكنه بخرح ما 
حصل اتفاقا وبطریق الندرة ما لم يعتده اللاس حیث لا یمتبر عرفاً ؛ إذ هو لم يستقر في 
النفوس ؛ کما بخرج ما استقر لا من جهة العقول كتعاطي السکرات وأنواع الغجور التي 
استقرت من جهة الأهواء والشهوات» وکفساد الالسنة الستفرة ق اللفوس من اختلاط 
العرب بغیرهم » وکالامور الاتفاقية وغیرها عا لم يتأت من جهة العقول. کما یخرج من 
لتعریف ما لم تتلقه الطباع السليمة بالقبول» لکونه حیظذ نکر لا عرفا" . 

فاذا ما تم نحقق الاستعمال العقول الشائع التکرر الصادر عن الیل والرغية فحصل به 
الاستقرار نی النفوس؛ وقبول أصحاب الطباع السليمة له فقد تحقق العرف قولا أو 
عملاً. ولكن ذلك لا يعني أنه معتبر من قبل الفقهاء, لأن الاعتبار له شروط وراء حقيقة 
العرف. 

وإلى جانب التعريفات المتقدّمة توجد تعريفات أخرء تتضمن إضافات إلى ما ذكر في 
التعريفات المتقدّمة. وقد نقل الدكتور السيد صالم عوض في كتابه (أثر العرف في التشريع 
الإسلامي) تعريفين لبعض علماء المالكية؛ هما: 


-١‏ تعريف ابن عطية الذي ذكره صاحب بلوغ السول.؛ عند شرح قول ابن عاصم 
الأندلسي (ت۸۲۱ھ) ئی منظومته (مرتقى الوصول إلى علم الأصول) : (والعرف ما 


يعرف بين الناس)› وهو: 
العرف هو کل ما عرفته النفوس با لاترده الشريعة" . 
۲- تعریف ابن ظفر (ت۵1۵ه). وهو ما ذکره صاحب بلوغ السول آیضا؛ وهو: 


(۱) العرف والعادة في رأي الفقهاء (4). 
() شرح الكوكب المير (5148/1). 
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العرف ما عرفت العشلاء أنه حسن ) وأقرهم عليه الشارع'. 


وهذان التعريفان ذكرا شرط عدم ردّ الشريعة للعرف في التعريف؛ ما لم يرد في 
التعریفات السابقة؛ ولہذا فان مولف (آثر العرف) رأی آن یجمع بین هذه التعریفات 
ليقدّم تعريفاً للعرف العتبر في الشرع فقال : 

العرف هو ما استقر في التفوس واستحسنته العقول » وتلقته الطباع السليمة بالقبول: 
واستمر الناس علیه با لا ترده الشريعة؛ وأقرّتهم علیه "*. ویلاحظ على تعريفه آله لم 
یعرف العرف من حیث هو؛ بل عرفه مغ أحد شروطه : وهذا خلاف المنهج المتبع في 
التعریفات » ویلزم على مشل هذا التعريف أنه لا برد فيه تقسيم العرف إلى صحیسح 
وفاسد» لأنه إن كان ما لا ترده الشريعة فکیف يحكم عليه بالفساد؟ 

ولكنّ هناك إشكالا یلزم من جعل العرف نوعاً من أنواع العادة؛ فقد رجَحنا الأخذ 
بتعريف أبن أمير الحاج (ت۸۷۹ه) إن العادة هي الأمر التکرر من غیر علاقة عقلية: 
والفروض في العرف آن تکون علاقته عقلية » وفق التعریفات السابقة» وعا آن العرف 
من آفراد العادة» فانه پلزم عدم اجتماع العرف والعادة» لأن العادة ما علاقتها غير 
عقلية؛ والعرف ما علاقته عقلية, (لا علی رأي من عرفها بتعریف العرف» کما صنم 
ابن ملك (ت۸۰۱ه) في شرحه للمنار للحافظ النسفي (ت ۷۱۰ه)؛ اذ قال : آن العادة 
هي ما يستقر في النفوس من الأمور المتكرّرة المقبولة عند الطبائع السليمة”". 

ولبذا فحن أميل إلى عدم ذكر العلاقة العقلية في التعريف» والاستقرار في النفوس 
وقبول الطباع له. وهذه مسألة تنشأ من التكرار. 

الفرع الثاني: تقاسیم العرف 


ينقسم العرف ؛ بحسب الاعتبارات التي ينظر فيها إليه » إلى أقسام متعددة» نذكر فيما 


(1) أثر العرف في التشريع الإسلامي )0١(‏ نقلا عن بلوغ السول شرح مرتقی الوصول لابن عاصم 
(۰ء وانظر شرح الکوکب ا ئیر .)٥٤۹/ ٤(‏ 
() الصدر السایق. 


(۳) شرح ابن ملك علی الثار (4۲۳). 
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ياتي طائفة منها: 
اولا: اقسامه من حیث سببه» وهو ينقسم بهذا الاعتبار إلى عرف 

١‏ - العرف القولي: 

القول هو اللفظ المركب في القضية الملفوظة"'' : والراد به الکلام؛ أو الألفاظ التی 
هي الأصوات المشتملة على بعض الحروف”''. فالعرف القولى هو العرف الكلامى أو 
اللفظى. 

ون الا صطلاح یطلق الصرف القولي علی شیوع استعمال بمض الالفاظ » آو 
التراكيب في معنى بحيث يكون هو المتبادر الی الأذهان؛ عند الاطلاق» من دون قرينة آو 
علاقة عقلیة ۳ 

وقیل : هو آن یتعارف قوم اطلاق لفظ لعنی لا یتبادر عند سماعه الا ذاك العنی "۳ 
معناه إلى دهن آحدهم گجرد سماعە'''. 

وليس بين هذه التعريفات فروق ذات أهمية. وهذا العرف قد يكون في المفردات وقد 
يكون في الجمل والتراكيب. ففي المفردات قد يكون المتبادر بعض المدلول اللغوي؛ أو أعم 
منه. فمثال الأول إطلاق الدابة على ذات الحافر» مع أن اللفظ في اللغة عام» يتناول كل ما 
یدب علی وجه الأرض". وکاطلاق لفظ (الولد) علی الذكر من بني الإنسان؛ مع أنه في 
اللفة يشمل الذكر والأنثى» وكإطلاق البيت على الغرفة في بعض البلدان. 


() التعریفات (۱۵۸). 

.)۷۸( اخدود الأئیقة‎ )٢( 

(۳) نشر العرف (۳)ء والإحکام ٹی نمیز الفتاوی عن الأحکام (٢٢۲)ء‏ والمدخل الفقھي (۸4۲/۲). 
(6) التقریر والتحبیر (۲۸۲/۱). ٠‏ 

() درر اکام (4۱/۱). 

.)۲۳۵( أصول الفقه للشیخ عباس متولي حمادة‎ )٦( 
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ومثال الثاني : إطلاق الدراهم على جميع النقود الرائجة في البلدء سواء كانت دنانير 
آو دراهم؛ أو قروشاء أو فلوسا؛ آو جمیع آنواع ما یتعامل به حتی الورق النقدي مع 
أن الدراهم في الأصل تحدودة بما سك من الفضّة”". 

ومثال العرف في الجمل أو التراكيب» قول الحالف: لا يضع قدمه في دار فلان؛ أو 
علي المشي إلى بيت الله » فإنَ العرف استعمل الأول في المنع من دخول الدار» والثاني نی 
إيجاب أحد النسكين ال حجٌ أو العمرة'''ء مع أنّ معناهما اللغوي لیس کذلك. 
۲- العرف العملی: 


والراد من العملي ما كان المتعارف عليه من الأعمال. والعمل في اللغة كل فعل 
یفعل ". ون مفردات الراغب الأصفهانى (ت507ه) ما يفيد التفريق بين العمل 
والفعل»؛ إذ جعل العمل أخص من الفعل» أو هو ما كان من ا حیوان بقصد: أما الفعل 
فإنّه ينسب إلى الحيوانات التي يقع منها الفعل بغير قصد» وقد ينسب إلى امحماد: أيضاً. 
والعمل قلما يتسب إلى ذلك . 


ولا يبدو لهذا التفریق آثر ٹی موضوع العرف العملي ؛ فهو يطلق على ما كان في 
مقابلة الأقوال» من الأمور» وقد أطلقت العادات والأعراف» عند الفقهاء» على ما هو 
آعم من الافعال الارادية, فیشمل ما صدر من العاقل » ومن غير العاقل» وما كان من 
الطواهر والسنن الكونية » فأطلقوا ذلك على عادة المرأة في الحيض » وعلی برودة او 


(۱) نظرية العرف (۳4). 

(0) العرف والعادة في رأي الفقهاء (14)؛ والمدخل في التعريف بالفقه الإسلامي للشيخ محمد مصطنى 
شلبي (۲۱۸). 

(۳) معجم مقاییس اللفة (۱4۵/4). 

)٤(‏ التوفیف على مهمات التعاریف ( ۰6۲ ومنتهی المال (۸١)ء‏ وانظر تفصیل الکلام؛ والفرق بين 
الأعمال والأفعال في کتابنا التخریج عند الفقهاء والااصولین (۲۲۲). 
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ومن أمثلة هذا العرف؛ تعارف قوم على أكل البرّ وحم الضأن”'' وتعارف الب 
بالتعاطي » دون صيفة العقد "۰ وتعارف تقسيط الأجور السنوية للعقارات الی أقساط 
متعددة' '". والتعارف في بيع الأشياء الثقيلة أن تكون حمولتها إلى بيت أو حل المشتري 
على البائع''' وما يدخل في مجال هذا العرف الدخول إلى الدوائر الرسمية والمؤسسات 
العامة؛ من وزارات؛ ومحاكم؛ ومدارس» والجلوس في المواضع المخصصة لذلك؛ إلى 
فترة انقضاء حاجة الداخل |لبها". دون استذان نی أوقات الدوام الرسمي. وكذلك 
الدخول إلى الحلات التجارية ؛ طریان العرف والعادة؛ بدخول الناس في هذه الدوائر 
والسسات لقضاء حاجاتهم » ولهذا فان الدخول الیها نی غیر الااوقات الخصصة لذلاك 
غير جائز» لان العرف العملي قاض بالاذن بالدخول نی الاوقات الرسمية؛ ومئل هذه 
العادات منرّلة منزلة الصريح من الأقوال". 
ثانياً: أقسامه من حيث من يصدر عنه العرف. 





وینقسم بهذا الاعتبار إلى عرف عام؛ وعرف خاص» وفيما يأتي بيان هذين 


- العرف العام : 


العام في اللغة الشامل» يقال عم الشيء عموما شمل الجماعة"". وي اصطلاح 
الأصوليين قيلت فيه تعريفات كثيرة» عد من أفضلها أنه: اللفظ المستغرق لجميع ما 


.)7( نشر العرف‎ )١( 

(۲) العرف والعادة ق رأي الفقهاء .)١5(‏ 

(۳) الدخل الفقهي (۰۸4/۲ ۰۸4۵ ۸۶۷). 

(6) الصدر السابق. 

(2) قواعد الاحکام (۰)۱۱۲/۱ وانقراعد للحصني (۰)۳۱۲/۱ والعرف وأثره فٍ الشريعة والقانون (۷۷). 

(1) العرف وأثره في الشريعة والقانون في المرضع السابق» وانظر مزيدا من الأمثلة في قواعد الأحكام 
(۰)۱۱۲/۲ وما بعدها: 

(۷) القاموس امحیط. 


۱ 1 سس قاعدة العادة حكمة 
+ ۱(۰) 
يصلح له دفعة 


أما ني الاصطلاح فالعرف العام. کما عرفه ابن, عأبدين (ت۱۲۵۲ه) هو ما تعارفه 
عامّة آمل البلاد قدهاً أو حدیئا'''. وسواء كان فعلياً أو قول“ . 





والمراد بعامة أھل البلادء البلاد الإسلامیة ء بناء على أن (أل) ق البلاد للعهد؛ 
والمعهود البلاد الإسلامية» إذ غيرهاء كما فسر ذلك الشيخ أبوسئة» لا يبحث الإسلام 
عن أحكامه» ولا يُحَوَّلَ على عرفه والمراد. من قوله قديماً ما كان في عصر الرسالة 
والصحابة؛ والاجتھاد. ومن فولہم حدیئاًء أي ما عورف عليه في عصور التقليد 
اللاحقة. وهو مقابل للعرف الخاص ببلدة واحد“ 


ووفق ما ذكر فإن العرف العام من المکن أُن یکون حادثا؛ وغیر موجود ٹی زمن 
الصحابة ؛ ولا مستمرأ من عهدهم حتى زماننا. وقد استدل ابن عابدين على ذلك بذكر 
طائفة من الأعراف التي صرح الفقهاء بالأخذ بھاء استثناء من النصوصء كالنهي عن 
بیع وشرط. فعند الفقهاء لا يفسد البيع بالشرط المتعارف عليه؛ كشراء نعل على أن 
یقطعها البائم أو ثوب خلق على أن يرقعه البائع» ويخرزه؛ ويسلمه إليه' '» ومن ذلك 
البيوع الجارية الآن» والمشترط فيها ضمان التصليح والصيانة لمدة معيلة. 

لکن ابن عابدین (ت۱۲۵۲ه) ذکر ق رسالته (شفاء العليل وبل الغليل) أن العرف 
العام هو (ما تعامله المسلمون من عهد الصحابة إلى زمائناء وأقرّه المجتهدون وعملوا به 
بناء على التعارف؛ وإن خالف القياس» ولم يرد به نص: ولا قام علیه دلیل) ". وقال 
بان هذا هو الذي أخذ به الفقهاء وبنوا عليه الأحكام الشرعية. وقد قالوا: إن العرف 


.)۳۵۳/۱( والتعريف في الأصل لفخر الدين الرازي في ا حصول‎ )١98( إرشاد الفحول‎ )١( 

.)۱۸( نشر العرف‎ ٦٢ 

(۳) الصدر السابق. 

(8) العرف والعادة ف رأي الفقهاء .)۱٩(‏ 

(9) نشر العرف (۱۸). 

( ) المصدر السابق. 

(۷) شناء العلیل وبل الفلیل في حکم الوصبة باختمات والتهالیل من جموعة رسائل ابن عابدين 
(١/۱۸ءء‏ وانظر درر ا حکام (8۰/۱). 
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بمنزلة الإجماع عند عدم الا ص'' 

لكن هذا التصوير للعرف العام غير مطابق لواقع ما يذكر من الأعراف» إذ أن كيرا 
من الأعراف العامة التي يذكرها الفقهاء لم تكن موجودة في زمن الصحابة؛ والعرف 
الموجود من زمن الصحابة؛ والذي استمر به العمل حتى الآن؛ يدخل في الإجماع؛ أو 
لسنة التفريرية ؛ ان کان النبي یل قد علمه ولم ینکره وسواء اعتبرنا القيود التي ذكرت 
شرطا, آو جزءا من حقيقة العرف » فان النتيجة واحدة؛ هي عدم الاعتداد بالعرف» إن 
لم توجد القیود ال کورة. وهذا خالف لواقع الأعراف التي اعتد بها العلماء. وما ذكر 
ابن عابدین (ت۱۲۵۲ه) من شرط في العرف العام في رسالته (شفاء العليل وبل 
الغليل)؛ كان بصدد مناقشة الآخرين والردٌ عليهم» بشأن الوصية بالختمات والتهاليل؛ 
ولبذا فإن ما ذكره كان نابعاً من موقفه الذي اتخذه من عدم جواز أخذ الأجرة على 
آعمال الطاعة» وهدم دلیل الخصم العتمد علی الأعراف احادثة "؟» ولبذا فإن تصويره 
للعرف العام بما ذكره في شفاء العليل غير معتمد» ولیس له عند العلماء قبول. 

ومن أمثلة هذا العرف بيع المعاطاة؛ وعقد الاستصناع؛ ودخول ا حمام بدون تعیین 
زمن المكث وقدر الماء' ”. ومن الأعراف الجديدة العامة أن ما تزود به السيّارات من 
المفكات؛ والرافعة» والعجلة الاحتياطية وغيرها يكون داخلاً في عقد البيع » حتى لو له 
يذكر شيء من ذلك في العقد. ومثل ذلك بیع الدراجات البوائية التي يدخل في عقدھا 
الفكات الخاصة بها والمنفاخ”'' ومن ذلك تقديم الإكراميات للخدم في الفنادق 
والطاعم *. والتعارف علی دید ساعات العمل » وتقسيط الأجور وأثمان المبيعات؛ 
والعفو عنه نی الوزن» والتعارف علی التعامل في استصناع کثیر من ا حاجات واللوازم 
من ملابس » وأحذية» وآبواب وشبابيك» وأجهزة متنوعة آخری. 


() (ص ۸۱). 

() العرف وآثره ی التشریم الاسلامي (۱۰۷). 

() نظرية العرف للد کتور عبدالعزیز اباط (۳۳): والدخل الفقهي (۱۸۱۱/۲ ۸۱۷). 
(۵) نظرية العرف (۳۳). 








قاعدة المادة حکمة 





050 ل ال 7 2 ۲٦)‏ 1 
وحکم هذا العرف آنه پثبت به حکم عام؛ آي في حقّ العموم" "۰ یترل به القیاس» 
٢)‏ 


ويخص به الاثر 





۲-العرف ا خاص: 
الخاص فی اللغة النفرد. یقال خصصه واختصه آفرده به دون غیره ۳ 


ومن أنسب تعاريفه عند الأصوليين فيما نحن فيه: قول بعضهم : مادل علی کثرة 
خصوصة . وإن كانوا قد لاحظرا عليه أنّ التخصيص قد يكون بفرد من الأفراو”* : 
كما أن استخدام مادة المعرّف في التعريف مما يترتب عليه الدور المتنع. 


وفي اصطلاح أهل الفقه أن العرف الخناص: هو ما تعامله بعض المسلمين أو فئة من 
الناس دون أخرى". وقيل هو اصطلاح طائفة خصوصة على شيء كاستعمال علماء 
النحو لففظ الرفع 4 وعلماء الأدب كلمة النقر ۲ وعلماء الأصول مصطلحات اخاص 
والعام والمطلق والميّد والظاهر والنصّ وغيرها. ومن ذلك الألفاظ المصطلح عليها في 
الشرع كالصلاة والصوم والعمرة» والاعتكاف وغيرهاء ومن ذلك اصطلاحات أرباب 
الحرف والصناعات. 


ولا يقتصر العرف الخاص على جانب القول أو اللفظ ؛ بل يشمل ما يجري به العمل 
بين الفئات المختلفة: وأصحاب ا حرف ال تتوعة: من تجارۃ: أو صناعةء أو زراعة, 
ومثل هذا العرف یکون حجّة فی حقٗ أمله الذین تعارفوه فقط . ومنه نشأت القاعدة 


(۱) درر اشکام (1۱/۱). 

() شرح اجلة للاناسي (۸۱/۱). 

(۳) لسان العرت. 

(6) رشاد الفتحول (۲۳). 

(5) المصدر السابق. 

.)۸٦1/۷٢( الدخل الفقھی‎ )٦( 

(۷) درر اشکام (4۰/۱). 

(۸) نشر العرف (۰4۲۷ وأثر العرف في التشريع الإسلامي :)١41(‏ ومن ذلك مالو تعارف أمل بلد وقف 
المتقول غير المتعارف وقفه في غيرهاء يحكم بصحة وقف ذلك المنقرل فيها فقط؛ درر الحكام (11/1). 
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(العروف بین التجار کالشروط بینهم). ومن أمثلة هذه الاعراف كيفية القبض » وما ید 
عيبا يرد به البیع : وما یکون رؤية تسقط الخيار» وكيفية دفع آشان البیعات؛ وغیرها. 
ومن الأعراف الخاصة أعراف المزارعين بشأن استغلال الأراضي» وكيفية ذلك ؛ وما 
يزرع في أرض دون غیرها 

ويذكر القرافي (ت184ه) أن من الأعراف ا خاصة ما یکون خاصاً ببعض الشرق؛ 
كالأذان للمسلمين» والناقوس للنصارى؛ وأئها مما يُقَضَى بها عند ا الکیة'”' ولکن لا 
يمَصَى به على القياس”". (لأن تعامل أهل بلدة إن اقتضى أن يجوز التخصيصء فترك 
التعامل من أهل بلدة أخرى ينع التخصيص » فلا يثبت التخصيص بالشكف. 

ونص ابن نجيم (ت ١‏ ۹۷ه) على أن المذهب عدم اعتبار العرف الخاص؛ لكر الكثير 
من المشاييخ أفتوا باعتباره””'. وقد ذكر طائفة من الأعراف الخاصة التي اعتد بها في 
زمانه" " وذکر النووي (ت175ه) وهو من علماء الشافعية » أن الأعراف الخاصة » إن 
كانت عملية فلا اعتبار لبا. 


۳-العرف الشرعی: 
ومن ا حدیر بالذکر ان بعض الباسنین "" آفردوا العرف الشرعي بالکلام ؛ وجعلوه 


أحد الأقسام الداخلة في الحيثية التي قسم بها العرف إلى عام وخاص. ولا يظهر لذلك 
وجه. وهو مخالف لشروط القسمة الصحيحة؛ إذ هو داخل في الأعراف الخاصة. 





.)١١١ :1١9( العرف وأثره في التشريع الإسلامي لمصطفى عبدالرحيم أبوعجيلة‎ )١( 
.)14۸( شرح تنقیح الفصول‎ )۲( 

(۳) شرح اجلة للاتاسي (۸۰/۱). 

() الصدر السابق. 

(9) الاشباه والنظائر لابن نیم (۰۱۰۳ ۱۰4). 

() الصدر السابق. 

(۷) ا جموع (1۱۷/۱۱). 

(4) أثر العرف في التشریم الاسلامي (۱8۱). 
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والأعراف والعادات تنقسم من هذه الحيثية إلى صحيحة وفاسدة. 
۱- العرف الصحیح: 

والراد من الصحیح ما يعتد به'''. وفي التعريفات أنه ما اجتمعت أركانه وشرائطه 
حتى يكون معتبراً في حق الحكم'”"'. ويمكن القول إنّ العرف الصحيح هو الذي لا يخالف 
قواعد الشريعة » وان لم يرد نص خاص في موضعه. وعلى هذا تدخل جميع الأعراف 
التي نشأت بسبب ما فيها من المصالح المرسلة ؛ أو التي ليست مخالفة لقواعد الشريعة» أو 
نصوصها؛ سواء كانت جالبة لمصلحة:؛ أو دافعة لمفسدة. ويدخل فيها أيضا الأعراف 
التي توفرت فیها الشروط السابقة» ما تعارفه الناس في نظام حياتهم» وأحدثوه؛: وكان 
ما بحتق الصا الرسلة. کالانظمة النظمة للم رور؛ وتعیین موظفي الدولة, 
وواجباتهم» ومراحل التعلیم؛ ودرجاتها» وإنشاء الجامعات والمدارس المهنية: 
وکالاعراف التجارية» وجراءات احاکم والدواثر الرسمية ما جری العمل به » واستقر 
في حيط المتعاملين بها. ومن هذه العادات والأعراف ما جرى بين الناس من وقف 
المنقولات» وتقديم الخطيب هدايا لخطيبته » دون آن نحتسب من الهر؛ ودلالات الألفاظ 
الجارية في الأيمان والعقود من بيع وإجارة؛ وتقسيم المهر إلى مؤجل ومعجل وغيرها. 

فجميع هذه العادات والأعراف محكمة» إن توفرت شروطها الأخرى؛ وشروط 
تطبيق القاعدة. 
-١‏ العرف الفاسل: 


والمراد من الفاسد ما لا يعمد به في الجملة؛ وعند الحنفية ما هو صحيح بأصله لا 
بوصفه'". وهو يختلف عن الباطل عندهم؛ في أن الباطل هو ما لا يكون صحيحا 
)١(‏ رسالة الحدود للتفتازاني .)١18(‏ 


.)۷۲( التعریفات (١۱۱)ء وانظر: ا حدود الأئیقة‎ )٢( 
.)۱۸( التعریفات (۰)۱۳ ورسالة دود للتفتازاني‎ )۳( 
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بأصله» أو ما لا يعتد به ولا يفيد شيعا" . وعند غير الحنفية بعد الفاسد مرادفاً للباطل : 
ولا ينافيه أن كان خالا في بعض الأبواب. وفيما نحن فيه أرید بالمرف الفاسد ما کان 
خالفا لقواعد الشریعة ؛ أو مہطلاً لنصوصھاء کتعارف الناس كثيرا من النكرات» مثل 
خروج النساء کاسیات عاریات؛ واستحمامھنٌ في شواطئ البحار؛ أو ما يسمونه 
البلاجاتء وهن لابسات المايوهات التي لا تغطي إلا القليل من الجسم وريّما 
اقتصرت علی السژاتین؛ ما هو من أشد اللکرات» وکتعارف الناس علی لعب القمار 
بأشکاله التعددق وكفتح حانات اشمور» واعتیاد شربها, وکالتعامل بالربا» بصوره 
التنوعة » وكالعقود الممنوعة شرعاء كالرهن الذي يشترط في عقده انتفاع المرتسهن 
با لمرهون؛ وكالمضاربة التي يشترط في عقدها حصول رب المال على ربح معيّن لا 


(T+ 


ومن ذلك كثير من الأعراف الجارية بين القبائل في المغرب العربي» كحرمان المرأة من 
الميراث وعدم مطالبتها پالطلاق بأي وجه كان؛ وعدم ترشيدها مدّة الحياة: وعدم دفع 
الصداق لهاء بل يعطى عن الزوجة مال لأبيها يستردّه الزوج متى طلقها!''. إلى غير ذلك 
من العادات القبيحة والمستهجنة والتي تتعارض مع تعاليم الشارع بشانه(*. 


ولا يبنى على هذه الأعراف أحكام , وهي منکرة یتحمل معتادوها آوزار آعمالبم» 
وتبعاتها الشرعية. 
رابعاً: أقسامه من حيث موافقته للمعنى اللغوي أو عدمها: 


والأعراف والعادات تنقسم من هذه الحيثية إلى قسمين: مقررٌ للمعنى اللغوي وقاض 
عليه : وفيما يأتي بیان لبذين النوعين بإيجاز: 


)١(‏ التعریفات (1 ۰6۳ ورسالة الحدود قي الوضع السابق. 

(؟) الحدود الأنيقة .)۷٤(‏ 

(۲) آثر العرف في التشریم الإسلامي ,)١5(‏ 

() العرف والعمل في الذهب الالكي (۲۲۱). 

)٥(‏ انظر مزیدا من هذه الأعراف في المصدر المذ كور في الامش السابق: وفيما أشار إليه من المصادر التي 
ذکرت فیها بعض تلك الاعراف. 
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١‏ - العادات والأعراف المقرّرة للمعنى اللفوي: وهي العادات والاعراف التي 
تستعمل الألفاظ بالمعنى اللغوي نفسه؛ فتكون مقرّرة لبا أو مؤكدة!! : لوقوع اليمين 
على الحقيقة”'". كالتعارف على إطلاق الورد على أوراق زهرته. قال المرغيناني 
(ت۵۹۳ھ): (وإن حلف علی الورد فالیمین علی الورق: لأنه حقيقة فیه . والعرف 
مقر ر 


۲- العادات والاعراف القاضية علی العنی اللغوي: وهي السادات الغیّرة حقیقة 
اللفظ. وفسر کون العادات آو الاعراف قاضية علی العنی اللغوي بأنها غالبة وراجحة 
علی ا حقیقة'“'' مشال ذلك ان البنفسج یطلق في اللغة على عين البنفسج؛ أي على 
أوراق الزهرة؛ ولكته في بعض الأعراف يطلق على دهن هذا الوردء أي المطر 
الستخرج منہ. قال المرغینالی (ت۵۹۳ھ): (ولو حلف لا يشتري بنفسجاء ولا نيّة له 
فهو على دهنه؛ اعتبارأ للعرف» ولبذا يسمى بائعه بائع البنفسج » والشراء يبنى 
عليه..)””. فالعرف في البنفسج قاض على المعنى اللغوي» لأنه مستعمل بخلاف المعنى 
اللغوي : وفي مذهب الشافعي -رحمه الّه- آنه یقع علی عین زهرة البنفسح؛ أي 
آوراقها *. فیکون العرف» عنده؛ مقر للمعنی اللغوي. و نی للذهب اخنفي وجهات 
نظر متعددة في هذه المسألة» تبعا لاختلاف العادات والاعراف؛ نی الدن والشاطق 
المختلفة كبغداد والكوفة وغيرهما". 


والكلام عن العادات والاعراف القررة للمعنی اللغوي : أو العادات والأعراف 
القاضية عليه ؛ سيرد الكلام عنها عند الحديث عن التعارض بين العرف الاستعمالى 


(۱) العرف والعادة في رأي الفقهاء (۲۰). 

(۲) انپداية (۷۰/۲). 

(۲) الصدر السایق. 

(6) العناية (بهامش فتح القدیر) () /۱۰۹). 

(۵) الصدر السابق. 

(1) العناية (بهامش فتح القدیر) (۱۰۹/4). 

(۷) انظر؛ تبيين الحقائق شرح کنز الدقائق .)۱٦٢/١(‏ 


قاعدۃ العادۃ محےکمة ۷ 





واللغة» وبيان وجهات نظر العلماء فيما يترتب من الأحكام على ذلك؛ وذكر أمثلة 
متنوّعة بهذا الشأن. 
خامساً: أقسامه من حيث مصدره المنشيء له. 
وهوء بهذا الاعتبار؛ قسمان؛ هما العادات والأعراف التي أقرّها الدليل الشرعي؛ 
أو نفاها؛ والعادات والأعراف التي ليس في ننفيها ولا في إثباتها دليل شرعي. 


وهذا التقسيم أورده الشاطبي (ت٠‏ ۷۹ه) في كتابه (الموافقات)'. ولم جد مسن 
المناسب أن نسمّي ما قابل ما أقرّه الدليل الشرعي » آو نفاه: لیس شرعیا؛ لا بعض 
العادات والأعراف التي لم يرد عن الشارع بشأنها دليل؛: هي من العادات المعتبرة 
والعمول بها أيضاء كما سنلحظه من كلام الشاطبي (ت٠۷۹ه)»‏ وفيما يأتي بيان لہذه 
الأقسام؛ كما أوردها الشاطبي (١۷۹ه)‏ في كتابه المذكور: 

: الأعراف والعادات المستندة إلى الدليل الشرعي نفيا» أو إثباتا‎ - ١ 

وهي العادات أو الأعراف التي تعد من الأحكام الشرعية» فلا تبديل لباء وإن 
اختلفت بشأنها الآراء» لأنّ اختلاف الآراء وتبذلبا والحكم عليها بخلاف ما حكم به 
الشارع من استحسان واستقباح؛ ۰ تغییر وتبدیل حکم الشارع» ومذا لا يجوز. ومن أمثال 
ذلك عا أمر به : الأمر بازالة النجاسات » والطهارة لناجاته لربه » وستر العورات» ومن 
أمشال العادات انتي تکونت بسبب نهي انشارع: الامتناع من الطواف بالبيت على 
العری : وسلامة معأملات الداس عن الغش والخداع والرياء. (فلا يصح أن ينقلب 
الحسن فيها قبيحاء ولا القبیح حسنا: ؛ حتی یقال» مثلاء إنٌ قبول شهادة العبد لا تأباه 
حاسن العادات الآن فلنجزه» أو أن كشف العورة الآن ليس بعيب ولا قبيح» أو غير 
ذلك؛ إذ لو صم مثل هذا لكان نسخا للأحكام المستقرة المستمرّة؛ والنسخ بعد موت 
التبي 3 باطل ۰ فرفم العواند الشرعية باطل)'' 


.)۲۸۳/۲( الوافقات‎ )١( 
.)۲۸ الصدر السابق (۲۸۳/۲ء‎ 0 
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٦‏ العادات والأعراف التي لم يكن مصدرها الدلیل الشرعي. وهده العادات 

والاعراف متنوعة» ولیست نوعا واحدا» فمنها ما هو ثابت» ومنها ما هو متبدّل. 

أ- فالعادات والأعراف الثابتة؛ مثل وجود شهوة الطعام والشراب والوقاع والکلام 
والمشي والبطش. وإذا كانت هذه العادات أسباباً لمسببات؛ فان الشارع يحكم بھا: 
ويبني الأحكام عليها دائما. 

ب- العادات والأعراف المبتدلة؛ وهي أقسام متعدّدة؛ والأحكام جارية فيها على 
مقتضى هذه الأعراف والعادات. وسن هذه الأقسام التي ذكرها الشاطبي 
(ت ٩۰۱‏ ۷ه) : 

۱ - ما یکون متبدّلا نی العادة من حسن إلى قبیح وبالعکس؛ ما يختلف باختلاف 
الأمكنة والأزمنة. نحو كشف الرأس فهو ف البلاد الشرقية: في زمن الشاطبي : 
قبيح لذوي المروءات بينما هو غير قبيح في البلاد المغربية» والحكم الشرعي 
ختلف باختلاف هذه العوائد: فكشف الرأس قادح في العدالة في بلاد الشرق» 
ولیس قادحا فيها في البلاد المغربيّة. 

۲ - ما یکون متبذلاً من دلالات الألفاظ؛ فتصرف الألفاظ إلى المعاني المتعارف 
عليها؛ والتي يتبادر الذهن إليها عند الاستعمال» سواء كان بالنسية إلى الأمم ؛ 
أو إلى الأمة الواحدة» كاختلاف العبارات بحسب اصطلاح أرياب الصنائع؛ أو 
بغلبة الاستعمال في بعض المعاني » فالحكم يتنرّل على ما هو العتاد فیه ؛ ومن 
ذلك أنفاظ الأيمان والعقود والطلاق: كناية أو تصريحاً. 

۳- ما یکون متبدلا أو مختلفاً في الأفعال؛ سواء كان ذلك في المعاملات؛ أو ما هو 
نحوها. ومثال ذلك أن يعتاد في التكاح قبض الصداق؛ قبل الدخول؛ وفي بعض 
لییوع آن یکون بالنقد؛ لا بالنسيئة » أو إلى أجل محدود معين دون غيره؛ 
واخکم فیها يجري على دلك. 

4 - ما يكون مختلفاً ومتبدلا مسب آمور خارجة عن قدرة الکلف» کاختلاف 
الأقطار في الجوٌ حرارة» أو برودة. حیث یکون البلوغ نی البلدان احارة أسرع 


و 
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۹ 





منه في البلدان الباردة» وحيث تختلف مدة الحيض › أو عودته في كل شهرء أو 
أكثر منه. فمثل هذه العادات المتأثرة بهذه العوامل الخارجة عن إرادة المكلف؛ مما 
يراعى في الأحكام الشرعية ؛ ويحكم بموجبه. 

۵- ما یکون ختلفا بحسب خوارق العادات؛ ونی هذه الحالة تراعى العادات 
المتكونة بما هو خارق للعادة؛ ولا ينزّل الحكم على العادة الزائلة, إلا إذا 
رجعت بما هو خارق للعادة أيضاء ومعنى خوارق العادات؛ هو أن يحصل 
للشخص آمر بخلاف ما هو طبيعي ومعتاد؛ کان ول » آو یتغوط من جر 
حدث له؛ حتى أصبح ذلك الجرح هو المخرج العتاد له. وأصبح الخرح العتاد 
في الناس » بالنسبة له؛ في حكم العدم. 

وحكم هذه العادة أن تبنى عليها الأحكام؛ وتتنرّل على مقتضاهاء وهذا كله 
بالشرط المذكور» وهو صيرورة العادة بين الناس بالنسبة إليه في حكم العدم؛ وإلا فان 
لم تصر كذلك فإنّ حكمه يكون تابعا للعادة العامة بين الناس ۳ 
الفرع الثالت: الفرق بین العرف والصطلحات ذات العلاقة 
أولاً: الفرق بين العرف والعادة في راي الفقهاء 
عند النظر فيما ذكرناه من تعريفات للعرف والعادة تظهر لنا بعض الفروق بينهماء 
وقد تعددت وجهات النظر في تحدید هذه الفروق : وسنذكر ما قيل في هذا المجال: فمما 
قاله بعض هؤلاء من الفروق» وإن كانت ليست موضع اتفاق بينهم : 
-١‏ أن العرف والعادة لفظان مترادفان. وهو رأي من جمع بين العرف والعادة بتعریف 
واحد كاللسفي (ت۷۱۰ه) ومن تابعه ی ذلك. کابن عابدین (ت۱۲۵۲ه) نی رسالته 
(نشر العرف)'' وکثیر من شراح اجه كعلي حبد را وسلیم رستم باز 


(۱) الوافقات (۲۸۵/۲). 
() ص(۲). 
۳( درر ا حکام (۱/: 6( 
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(ت۱۳۳۸ )ا والأتاسى (ت وهاه وغيرهم. لكن ابن عابدين نص على 


أنهما -أي العرف والعادة- بمعنى واحد من حیت الا صدق, وان کانا مختلفین من 
ای (۳) 
؟ - أن العادة هي عرف عملي ؛ > كما في تعريف ابن الہمام (ت٦٦۸ھ)'‏ أي إن العرف 
أعمّ من العادة؛ لأنّ العرف يكون قولياً وعملياً فعلی هذا تکون کل عادة عرفا؛ 
وليس كل عرف عادة» فبینهما العموم واخصوص الطلق ؛ والعرف هو الاعم 
مطلمّا. 
- إن العادة تخصوصة بالفعل؛ والعرف خصوص بالقول» آي آنهما متباینان. وقد 
نسب الشيخ أحمد فهمي أبوسنة هذا الرأي إلى شمس الدين الفناري (ت 1 ۸۳ه): 
ونقل عنه قوله في فصول البدائع (حصر المشايخ قرينة اججاز في خمسة؛ ما بدلالة 
العرف قولاء والعادة استعمالا). لکن صاحب کشاف اصطلاحات المنون ذكر 
هذا الفرق وقال أنّ ذلك من التلویہ؟' 
6 - أن العادة قد تكون فردية ؛ ولكن العرف لا يكون إلا من الجماعة» فبينهما -على 
هذا- العموم والخصوص المطلق ؛ فکل عرف عادة» ولا عکس. 
ومهما يكن من أمر فان هذه وجهات نظر في الموضوع؛ والأساس هو أن يعتمد معنى 
کل منھما؛ ونحن إذا تأملناهما وجدنا أنّ الأساس في كل منهما هو التكرار: وإلف 
الشيء واستساغته . غير أنهم لا يطلقون العرف إلا على ما هو من جماعة ؛ ويطلقون 
العادة علی کل منهما وهذا یصحح آن تکون العادة آعم » فكل عرف عادة ولا عكس. 


() شرح امجلة (۳4). 

() شرح ا جلة (۷۹/۱). 

(۳) ص(۳). 

() التحریر بشرح تیسیر التحریر (۳۱۷/۱). 

(9) العرف والعادة (۰0۱۱ نقلا عن فصول البدائم (۱۵۹/۲). 
( ) کشاف اصطلاحات الفنون (۲ .)٩۵۷/‏ 
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ثانياً: الفرق بين العرف والعادة في رأي رجال القانون 
يفرق رجال القانون بين العرف والعادة بطائفة من الأمور؛ نذکر منها ما ياتي : 

-١‏ أن العرف يلزم لقيامه توفر الرکنین الادي والعنوي الذین با معناهما» ووجه 
اشتراطهما. اما العادة فيكفي لقیامها توفر العنصر الادي فقط » أي تکرار العمل بها. 
فهي علی هذا قاعدة عرفية ناقصة اللموء لافتقارها إلى العنصر المعدوي أو النفسي ؛ 
آي عنصر الالزام. 

-٦‏ إنٌ العادة لا تعتبر قاعدة قانونبة في ذاتهاء ولا لزم أحدا؛ غیر آنه من ا جائز أن يتّفق 
العاقدان صراحة ؛ أو ضمناً على اتباعهاء وحينئذ يكون إلزامها متأتياً من رضا 
العاقدین واتفاقهما علی اتباعها. فیکون لبا قوة الالزام؛ ولکن بشرط آن لا حالف 
النظام العام والآداب. 
آما العرف فانه ملزم ؛ وليس لأحد أن يعتذر بجهله. 

"- إِنّ امحاكم تطبق العرف من تلقاء نقسها؛ کما تطبق نصوص القانون: وإن لم يطلب 
الطرفان ذلك» أما العادة فيجب على من يتمسك بها أن يطلب من ال محكمة تطبيقها. 

؛ - أن العرف مما يجب على المحكمة أن تتحرى عن وجوده بنفسهاء كما تبحث عن 
نصوص التشريع الحاكمة للقضية المنظورة؛ وليس لبا أن ترفض تطبيقه بحجة عدم 
قيام مذعیه باثباته. آما العادة فان على صاحب المصلحة إثباتها؛ لتحکم احکمة 
و جبها. 0 
هذا وعا یجدر ذکره آنهم مثلوا للعادة الاتفاقية التي لم تتحول إلى عرف بما يجري 

التعامل به في بعض المدن من أن الستاجر يتحمّل ثمن المياه» وما يجري عليه التعامل أيضا 

عن بيع بعض أنواع السلع المعاشية من احتساب المائة مائة وعشرة:؛ أو مائة وعشرین » 


(۱) الدخل لدراسة انقائون للدکتور علی محمد بدیر (۱۷۸- ۰4۱۸۰ والدخل تدراسة القانون للدکتور 
أحمد سلامة (۱۷۲- ۱۷). 
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وما يجري عليه التعامل من إضافة نسبة معينة إلى الثمن على سبيل ا حذف: أو الہبة: أو 


و 0 
غیر ذلك''' 


الثاً: الفرق بين العرف والإجماع 


یخلط جمهور الستشرقین بین العرف والعادة والإجماع؛ وهو أمر ترتّب عليه الخطأ 
الفاحش في الاستنتاج. وزعموا أن فكرة الإجماع التي ثبتت قواعدها خلال التطور 
الذي مرت به الشريعة الإسلامية ؛ هو عنصر من عناصر التوفيق والتقريب بين السنة 
والبدع الستحدثه. فإذا ما اتبع المسلمون عادة ماء أو تقليداً من التقاليد؛ وارتضاه 
جمهورهم» زمناً طویلاً. ولم ینکروه آصبح جزءً من السّة. وملون لذلك باحتفالات 
المولد النبوي التي كانت بدعة » وريّما أنكرت؛ ولكن لم يكتب لبذا الإنكار أن يزيل 
ظاهرة الاحتفال بها؛ وعلی مر السنین تاأصلت حتی صارت سنهة» ويزعمون أن 
الاعتداد بالاجماع کان من تأثیر القانون الروماني عصادر التشریع ۳ 

وهذا من الجهل آو الفالطات » فالعرف لا يحول البدع إلى سئن؛: وما كان بدعة فهو 
بدعة لا یتفیر وضعها ولا حکمها ی الشرع؛ ولو اجتمع أهل الأرض كلهم على عمل 
من الأعما[. المنافية للشرع» لم يحوله ذلك إلى أمر مشروع؛ ولا إلى سنّة. 

والدخول في مناقشات هذه الآراء يخرج بنا عن الموضوع» ولمذا فسنكتفي بذكر 
الفروق بين الإجماع والعادات والأعراف؛ وبها يتضح وجه الخطأ والمغالطات فيما 
دکروه. وما ذکر من الفروق : 
-١‏ أن الإجماع لا ينعقد إلا باتفاق جتهدي الأمة؛ أو أهل الحل والعقد فيها جميعهم ؛ 

أما العرف فهو اتفاق غالب الأمة» أي أكثرهاء على أمر من الأمور؛ سواء كان 

فيهم يجتهدون أو لم يكن. 


؟- أن الإجماع لا ينعقد عند مخالفة أحد من المجتهدين؛ أما العرف فلا يؤثر فيه شذوذ 


.)۱۷ ۲( المدخل لدراسة القائون للدکتور سلامة‎ )١( 
.)۱۳ -۱۲۷( الستشرفون ومصادر التشریم الاسلامي للدکتور عجیل النشمي‎ )۲( 


ف‫ 
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طائفة عن العمل به. 


٣‏ إن الإجماع يتحقق بمجرد اتفاق الجتهدين على الحكم» إلا على رأي من يشترط 
القراض العصرء أما العرف فلا يتحقق إلا بعد الاستمرار والدوام عليه. 

4 - أن الإجماع متى تحقق لا يكون فاسداً أو باطلاء لأنه مبني أساسا على دليل شرعي. 
أمًا العرف فمن الجائ ز أن يكون فاسداً؛ بأن يتعارف الناس على أنواع من البدع 
واحرمات؛ وا هو مخالف لنصوص الشارع آو مقاصده کخروح النساء متبرجات ؛ 
وكتعاطي الربا. وغیر ذلك. 

٥إ‏ الإجماع متی تحقق فھو عند العلماء یکون ملزما وحجة قطعية علی حکم ما 
أجمع عليه ؛ أمّا العرف فلا إلزام فيه مالم يكن مستندا إلى دليل شرعي معشار به من 
نص ؛ أو إجماع. 


5- إن الإجماع القطمي لا تجوز مخالفته » ولا يتبدل أو يتغيّرء ما العرف فمن الجائز أن 


یتغیر آو یتبدل. آي ان الإجماع ثابت والعرف متغير”'. 


- أن الإجماع ؛ وفق التصویر الأصولي لابد آن یکون له مستند» في الاأدلة الشرعية» 


: انظر في ذلك‎ )١( 
مصادر التشريع الإسلامي فيما لا نص فيه للشيخ عبدالرهاب خلاف (140) ٦ء والاجتهاد فيما لا‎ 
.)۱۸۵ ۰۱۸6 /۲( نص فيه للدكتور الطيب خضري السيد‎ 
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المبحث الثاني 
أركان القاعدة وشروطها 
المطلب الأول : أركان القاعدة 


الرکن في اللغة هو امحانب القوي من الشيء؛ وفي الاصطلاح؛ هو ما لا وجسود 
للشيء إلا به'"'. أو أنّ ركن الشيء ما يتمّ به » وهو داخل فيه" . 

وعند النظر إلى قاعدة (العادة حكمة) نجدها قضية حملية موجبة موضوعها (العادة) 
وتحمولبا (نحكمة)؛ وهما بشروطهما بمشلان ركني هذه القاعدة. فالركن الأول في 
القاعدة هو (العادة)» والرکن الثاني هو حکیمها وإعمالها في الأحكام: فمتى ما 
رجدت العادة بشروطهاء وتم تحكيمها فقد تحققت القاعدة؛ وفيما يأني بیان هذین 


الفرع الأول: الركن الأول: العادات والأعراف 

ذکرنا أنّ الركن الأول لقاعدة (العادة محكمة) هو العادة أو العرف. ولم أجد للعلماء 
المتقدمين کلاما عن بيان أركان العادة: أو العرف : إنما ذكروا طائفة من شروط العمل بها. 
لكن بعض العلماء المعاصرين تكلموا عن ذلك» تأثراً ما فعله رجال القانون. ونظراً ال 
وجود بعض الفروق بين وجهتي نظر علماء الشريعة ورجال القانون» فإنني سأذكر رأي 
كل منهماء ثم أبيّن الغرق بین الاتجاھینء في بيان الأركان: ثم أبيّن ما أراه في المسألة. 

لقد جعل الشيخ أحمد فهمي أبوسئّة؛ ومن تابعه من الذين كتبوا في هذا الموضوع, 
تعريف العادة» أو العرف» أساسا لبيان ركتهماء فالعادة بحسب ما ذكرنا لبسامن 
تعریف : هي الأمر المتكررء سواء كان من غير علاقة عقلية؛ أو لعلاقة عقلية» ووفق 


(۱) کشف الأسرار لبخاري (۳/ 46 ۳). 
)١(‏ التعریفات للجرجاني (۹۹)ء وي أصول السرخسي : نْ الرکن ما یقوم به الشي» (۲/ ۶ وتاہمه 


على ذلك صدر الشريعة في التوضيح بشرح التلویح (۲/ ۱۳۲)ء وابن ملك ٍ شرح الثار 0۷۸۱۱ 
وانظر الحدود الأنيقة (۷۱). 
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من سوی بينها وبين العرف هي ما استقر في النفوس من جهة العقول» وتلقته الطباع 

السلیمة بالقبول. وقد رب علی التعریف الاأخیر آن للعادة رکنین : هما: 

۱- الاستعمال التکرر» يضاف إليه المعقولية» وفق وجهة من أدخل ذلك في معنى 
العرف آو العادة. 


۲- رضا وقبول آصحاب الطباع السليمة في المجتمع. 

والتعبیر بالا ستعمال التکرر» وان لم یرد ٹی تعریف العرف بلفظه , لکثه ما یلزم عنه 
الاستقرار في التفوس ؛ فاثرنا ذکر اللزوم لکونه الأصل؛ ولتردد استعماله عند آکثر 
الیاحئین. 

أما رجال القانون فيرون أن العرف هو عادة تواضع الناس على اتباعها معتقدين في 
نسق متواتر حتى نصبح عامة. على نحو ما يعتقدون معه أنها ملزمة لبم في التعامل . 
ولا تتحقق القاعدة العرفية عندهم ما لم يتوفر فيها عنصران أو ركنان هما : ) 
١‏ - العنصر الادي وهو اعتیاد اللاس علی متابعة سلوك معین. 
۲- العنصر النفساني آو العنوي: وهو استقرار الایان ف نفوسهم بالقوة اللزمة لبذا 

ال و 

فبدون هذين الركنين لا تتحقق قاعدة عرفية. وأن التحمّقٌ من وجودهما في عادة ما 


فيه نوع من العسر. ولكن مع ذلك يعتبر التحقق من توفر العنصر المادي أكثر يسراً 


عبدال حمید متولی (۱۳۰ و (۱۳۱)ء رأصول القانون للدکتور مختار القاضی (۱۹۳). 
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ووضوحا من التحقق من توافر العنصر النفسانی“'ٴء وذلك بسبب أن العنصر المادي 


کد من وجوده لاحظة مظاهر خارجية ملموسة» بینما العنصر العنوي یستفاد من 
الشاعر اللفسية الکامنة *. ورجال القالون کالفقهاء السلمین لا یرون آن حقق رکن 


مقارنة بین رأي الفقهاء ورجال القانون: 


ومن تأمل ما ذكرناه من تعريف فقهاء المسلمين يتبين أنه لا يشمل سوى الركن المادي 
للعرف عند القانونیین أما الركن المعنوي فلا يشمله هذا التعريف”'". وقد ذكر الشيخ 
آبو سنة آن الالزام هو آحد شروط اعتبار العرف عند رجال القانون مع أنه؛ كما علمناء 
ركن فيه لا شرط. وذكر أن الفقهاء وإن لم يصرّحوا به في كتبهم إلا أن قواعد الفقه 
الإسلامي لا تأبى اشتراطه » بل أنه أورد مسألتين فقهيتين من مذهبي الالكية والخنفية 
استنتج منهما التفريق بين العرف الملزم والعرف غير الملزم؛ وتوصل إلى أن العرف الملزم 
هو الذي يعتبر في المعاملات وهو الذي يصلح مستندا لإثبات الحقوق” . 

غير أنه ينبغي لنا أن نعلم أن العرف بمجرده لا يمكن أن تكون له قوة ملزمة في الشريعة 
الإسلامية؛ إن كان غير متفق مع روحهاء أو كان خالفا لنصوصها ومبادئها العامة. 
فالشريعة الإسلامية إلبية لا ثُمَدَ لبا الأعراف؛ بخلاف القوانين الوضعية التي كانت 
أسسها أعرافاً فتعد لبا الأعراف. وهذا هو السبب الذي منح العرف سلطة واسعة في 
القانون الروماني وجعله قادرأ على تعديل النصوص» وفي قوة القالون المكتوب!”. 


)١(‏ ويرى رجال القانون أن الركن المعنوي الذي هو اعتقاد الجماعة بلزوم اتباع عادة معينة » وبأن اتباعها 
بوجب توقيع جزاء مادي على الخارج عليها؛ هو الذي عیز القاعدة العرفية عن غیرها من القواعد 
والعادات الاتفاقية أو الاجتماعية. راجع : محمود جمال الدين زكي» د. شمس الدين الوكيل. د. 
عبدا حمید متولي في المصادر السابقة. 

() دروس ف القانون للدکتور شمس الدین الوکیل (۱۰۷). 

(۳) مباديء نظام ا حکم ںی الڑإسلام للدکتور عبدا حمید متولي ۱۳۱۶). 

.)٦۷ و‎ 1٦( العرف والعادۃ ٹی رأي الفقھاء‎ )٤( 

.)۱۲۹( مبادیٔ أصول القانون لعبدالرحمن الہزاز‎ )٥( 
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وروح الشريعة. ومن وجوه الافتراق بین تعریف فقهاء السلمین ورجال القانون للعرف. 


| 


أن الفقهاء خصّوا العرف با کان مقبولا عقلا» وجعلوا معقولية اتكرر ركنا فيه» بينما 
لم يفعل رجال القانون ذلك. نعم ورد في الشريعة الإنكليزية ما يفيد أن من شروط 
العرف أو من الأركان اللازمة لصيرورته قانونا ملزماً؛ هو أن يكون معقولاً. وله يتحدد 
مفهوم المعقولية على وجه دقیق» ولکن وردت تعابیر يفهم منها آن العقول (ما کان 
منطبقاً مع البادي» الرثيسية للحق والباطل)" . أو أن العرف يكون غير معقول إذا کان 
يدعو إلى المحاباة و تشتم منه رائحة التحیز". ولبذا فان القضاء الانکلیزی لا يأخذ 
بالعرف غير المعقول؛ بل إنّه يملك إبطاله أخذا باحکمة القائلة (العرف السیء ملی)۳. 

ومن المؤسف أني لم أجد للفقهاء المسلمين ضوابط لما هو معقول في هذا الموضوع, 
رلبذافالذي آظنه هو آن یکون ضبط معقولیة الشيء مناسبته » وبتحقيقه رفع ا حرج ؛ 
وموافقته المباديء العامّة للشريعة. 

ما نراه في أركان العادة والعرف: 


انْ ما عرضناه فیما تقدم هو ما قيل في أركان العادة أو العرف عند الفقهاء ورجال 
القانون؛ لكنّنا نرى رأيا آخر في المسألة» إذ إن الذي يترجّح لدينا أن أركان العادة أو 


۱ العتاد: وهو الشخص و العادة الفردیت أو الجمهور في العادة اجماعية أو العرف. 


() الصدر السایق (۱۱۱-۱۵۹). 

() اجمل آحد المؤلفين الإنكليز الحالات التي يكون فيها العرف متحيزا بالقراعد الاربم الانية : 

أ- إذا کان حقق ضرراً عاما من أجل مصلحة أي شخص. 

ب- إذا كان يحمّق الضرر لااي شخص حین لا یکون هنال ضرر ممائل: أو منافع متقابلة للآخرين في القضية ذاتها. 
ج- إذا كان العرف يقرر أن يكون المرء قاضيا في قضيته الخاصة. 

د - إذا فرض العرف خسارة على جائب دون منفعة مقابلة. 

(راجع : عبدالرحمن البزاز في مباديء القانون المقارن ص ۱۱۱). 

() مباديء أصول القانون لعبدالرحمن البرّاز في الموضع السابق. 
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۲- العتاد عليه ؛ أو محل الاعتياد؛ إن صحّ التعبير؛ كالألفاظ المستعملة في معنى عرفي 
يختلف عن المعنى اللغوي ؛ وكالأفعال المعتاد أو المتعارف عليهاء أو المشتريات الثقيلة 
العتاد نقلها من قبل البائع إلى حل المشتري وکادوات السیارات الاحتباطية: العتاد 
اعطاؤها إلى مشتري السيارة الجديدة» وغير ذلك. 

۳- الاعتیاد» أي تكرار العمل بما اعتيد عليه؛ ونقصد بذلك أنه إذا جرى إطلاق 
الألفاظ على معان خاصة من قبل الأفراد؛ أو الجماعات. أو جرى العمل وفق 
تصرفات معينة من قبلهم ؛ فان هذا لا یکون عادة أو عرفا إلا (ذا تکرر الرتة» بعد 
الأخرى ؛ وهو ما أطلقنا عليه الاعتياد. 
وأمّاما عدا ذلك فعدّه من الأركان لا يتفق مع مفهوم الركن وحقيقته في 

الاصطلاح ؛ ولبذا فیغلب علی الظن أنْ عد الشعور بالقوة اللزمة الذي یذکره رجال 

القانون» ركنا في العرف والعادة؛ لا يستقيم» وهو إلى الشروط أقرب منه إلى الأركان. 

وربما كان هذا هو ما دفع الشيخ أبي سئّة إلى أن يقول إِنّ رجال القانون اشترطوا في 

تكوين العرف استقرار الإيمان في نفوسهم بالقوة الملزمة للسلوك الذي اعتاد الناس على 
متابعته وتكراره. مع أنهم صرحوا بركنيته ؛ كما ذكرنا ذلك فيما تقدم. ولا يشكل عد 

أركان العادة آو العرف ما تقدم» ما یذکره الفتهاء من [دخال ما هو من الستن الكوئية» 

ککون البذور سیباً بات الزرع ؛ آو ککون الصادر الادية والطبيعية , كحرارة الإقليم أو 

برودته سيبا في سرعة البلوغ و ابطائه . لا بشکل ذلك ؛ لأنه من المکن انطباق آرکان 

القاعدة علیها. وتوضيحا لذلك» نقول: 

: أمّا ما هو من السئن الكونيّة ككون البذور سببا لنبات الزرع؛ فيمكن أن يقال فيه‎ - ١ 


- 


إن 
المعتاد: هو البذور (تجوزا) 
والعتاد عليه : نباتها وثمرّها في فترة محدّدة. 


والاعتياد: هو تكرار حصول ذلك فيها. 
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١‏ - وأمًا ما هو من نتائيج المصادر الماديّة والطبيعية ككون حرارة الإقليم أو برودته سببا في 

المعتاد: المرأة. 

والمعتاد عليه : نزول الدم أو انقطاعه. 

والاعتياد: هو تكرار حصول ذلك منها. 

الفرع الثاني: الركن الثاني للشقاعدة, أي تحكيمها وإعمالها. 

وهذا هو الرکن الذي تتم به القاعدة» وبدونه لا یکون للعادات » آو الاعراف آثر؛ 
و آهمیه ی الفقه. ومعنی محکمة آنها مفوض [لیها احکم. وهي اسم مفعول من الفعل 
(حكم). يقال حكمت الرجل فوّضت إليه الحكه”"'. وفي اللسان حكمه في الأمر أجاز 
حکمه. وق مادّة الكلمة معان متعدّدة”''» لكن ما ذكرناه» هو الأقرب في تفسير 
القاعدة» فيكون معنى القاعدة أن العادة» ما یلزم العمل بهء عند تحقق الشروط التي 


الطب الثاني : شروط القاعدة 


: 1 ا f‏ (غ) ء 
ویکون خارجا عن ماهینه . ولا یکون موثراً نی وجوده) .او(هو مایلزم من عدمه 
العدم ولا یلزم من وجوده وجود ولا عدم لذاته). 


(۱) الصباح ا یر 

(۲) لسان العرب. 

(1) لسان العرب. والشّرّط بالتحريك العلامة والجمع أشراط: وأشراط الساعة أعلامها. والشّرط إلزام 
الشيء واشتراطه في البيع ونحوه؛ وجمعه شروط. 

(4) التعریفات (۰)۱۱۱ وذكر تعريفا آخر هو ما يتوقف ثبوت الشيء عليه. 

(0) انظر: حاشية القليوبي على شرح الجلال الحلي على منهاج الطالبين (۱۷۵/۱) بحاشيتي قليوبي 
وعمیرہ. 
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وتعد هذه القاعدة من القواعد النادرة التی ذکرت لہا شروط فی کتب القواعد. لکنها 
ذكرت مجملة ومطلقة دون بيان ما إذا كانت شروطا في تكوين القاعدة» أي شروطا لا 
توجد القاعدة دون تحققهاء أو كانت شروطا متعلقة بالتطبيق على الوقائع. ولبذا رآینا 
أن نميّز بين هذين النوعين من الشروط؛ وأن نضيف إلى ما ذكروه طائفة أخرى من 
الشروط يقتضيها : تطبيق القاعدة على الوقائع الخزئية. وسوف نبحث هذين النوعين من 

الفرع الأول: شروط تکوین ووجود العرف أو العادة 

لقد ذكرنا أن للقاعدة ركنين هما العرف أو العادة: وتحكيمهما. وأنّ العادة أو العرف 
الذي هو أحد ركنى القاعدة له أركان أيضاو لا يتحقق من دونها. غير أن هناك شروطا 
لهذا الركن لا بد منها لتحققه. والذي ظهر لنا بعد النظر والتأمل في جملة الشروط 
المذكورة للعادة أو العرف؛ أن الذي يتعلق بتكوين العادة أو العرف شرطان منهاء 
وهما: 

۱- آن تکون العادة آو العرف مطردة آو غالبة. 

۲- آن تکون عامة. 

وفیما يأتي بیان وتوضیح هذین الشرطین : 

اولا: آن تکون العادق آو العرف مطردة آو غالبة. قال ابن نجیم (ت۹۷۰ه) : 
(إلّما تعتبر العادة إذا اطردت ؛ أُو غلبہت)!'' وقال السيوطي (ت۹۱۱ھ): (إنما تعتہر 
العادة إذا اطردت فان اضطربت فلو والمقصود بالإطراد الوارد في كتب الفقهاء ‏ أن 
تكون العادة كلية؛ بمعنى أنها شائعة مستفيضة بحيث يعرفها جميع الناس» في البلاد 
كلهاء أو في الإقليم الخاص» أو بين أصحاب المسلك أو الحرفة المعينة. وفسر معنى 
المعرفة هنا من قبل بعض رجال القانون بأنه متابعة الناس سلوكا بصفة متكررة ومنتظمة 


.)۹٤( الأشباه والنظائر‎ )١( 
.)۱۰۱( الاشباه والنظاثر‎ )۲( 


ص 
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أي أن يتبعه الأفراد العنیون به بانتظامء فلا یلتزمونه حینا ویهملونه حینا آخر. فاذا جری 
العرف علی تقسیم المهر في النكاح إلى معجل ومژجل فانه لا یکون مطردا إلا إذا کان 
أهله يجرون على هذا التقسيم في جمیع حوادث النکا". 


وأما اللقصود بالغلبة فهو أن تكون القاعدة معروفة في الأكثرية أي أنها لا تتخلف 
کثیرا" بان يكون جريان أهل العرف عليها حاصلا في أكثر الحوادث7”. 

والعبرة في الاطراد والغلبة ينظر فيها إلى واقع الحال في التطبيق ولا عبرة للشهرة في 
كتب الفقهاء؛ ولبذا قالوا: ينبغي على المفتي أن ينظر في عوائد بلد من يسأله» فيبني 
أحكامه عليهاء لا على ما اشتهر في كتب المذاهب”” '. 


وترك الناس له في وقائع قلیلة لا یؤثر ٹی ذلك: لن العبرة للغالب الشائع لا للقليل 
النادر. قال الشاطبى (ت١5لاه):‏ (وإذا كانت العوائد معتيرة شرعا فلا يقدح في 
اعتبارهاء انخرامها ما بقيت عادة في الحملة). ثم بين معنى الإنخرام؛ وأجاب عن 
۰ رہ) 
ذللف . 


وبهذا الشرط يخرج العرف المشترك » وهو ما تساوى فيه الجري على العادة والتخلف 
عنهاء إذ هو غير معتبر» ولا تبنى عليه الأحكام''' ومما فرعوا على ذلك : أن التبايع إذا 
وقع بدراهم مطلقة حملت علی النقد الفالب. واذا کانت العادة مضطرية وجب البيان 
والا بطل البیم "۰ وان وجد عرف في البلد الذي حصل فیه الزواج بأن جهاز الأب لبته 
من ماله يعتبر عارية » ووجد عرف آخر بأنه يعتبر هدية ولیکا ؛ وتساوی العرفان» فقام 


() مقدمة في الدراسات القانونية للدكتور محمود جمال الدین زكي (۱۱۰). 

(؟) مبادئ القانون المقارن لعبدالرحمن البزاز :)١77(‏ والعرف والعادة في رأي الفقهاء (07). 

(۳) الدخل الفقهي العام للشیخ مصطفی الزرقا (۲/ ۸۷۰). 

)٤(‏ العرف والعادۃ ٹی رأي الفقهاء في الموضع السابق. 

(۰) الوافقات ق أصول الشريعة (۲/ ۲۸۸). 

() نشر العرف (۳۰). 

(۷) الأشباه والتظاثر لابن نجیم (۰۹0 ۰6۹٩‏ وشرح امجلة للاناسي (۱/ ۰)۹ ومبادی القانون القارن للبزاز 
(۱۲7) والعرف والعادة ق رأي الفقهاء (01). 
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الأب بتجهيز بنته من ماله الخاص» فزفت إلى زوجهاء ثم حصل نزاع بينهما واختلفا في 
أن الجهاز عارية أو هدية ؛ فادعى الأب أنه عارية ليتسنى له الرجوع عليها واسترداده 
مٹھاء وطالبها برده إليه» وأنكرت هي ذلك» وادعت أنه هبة وتمليك حتى لا يملك حق 
الرجوع عليها بسبب القرابة ا تحرمية المانعة من الرجوع في الببة؛ ولم يكن لأي منهما 
دليل على دعراه, لم يصلح هذا العرف المشترك دلیلا لأحد ا حخصمین ؛ إذ لا يوجد 
مرجح لأحدهما على الآخرء لتساويهما”''. وإنما لم يؤخذد بالعرف المشترك ؛ لأنه لما كان 
مشترکا صار متعارضاً؛ فالعمل بأحدهما ترجيح بلا مرجّح؛ فلا يبنى عليه الحك”. 
مد کان لم یکن؛ إذ لم يتحقق العرف بمعناه المطالوب. ۱ 

وقد ذكروا أنّ العرف المشترك لا يقضي على الألفاظ والأدلة؛ تقيبدا وإبطالاء 


۰ ء , (۳) 
للتعارض الموجود بين العرفين . 


وعلى هذا الشرظ جاءت المادتان (41: ؟4) من:مجلة الأحكام العدلية حيث نصّت 
أولاهما على أنه (إنما تعتبر العادة إذا اطردت أو غلبت)؛ ونصّت الثانية على أنّ (العبرة 
للغالب الشائم لا تلتادر). 0 

انياً: أن يكون عامّاً: أي في جمیم بلاد الاسلام» ومذا هو القول الراجح ق 
المذهب الحنفي ؛ قال ابن نجیم: (ھل يعتبر في بناء الأحكام العرف العام أو مطلق العرف 
ولو خاصا؟ المذهب الاول) ۰ وقال الزيلعي نی تعلیله لعذم استفجار احائك ببعض سا 
یخرج من عمله (وکان مشایخ بلخ والنسفي یجیزون حمل الطعام ببعض امحمول ؛ ونسج 
الثوب ببعض النسوج؛ لتعامل أهل بلادهم بذلك ۰ وقالوا: من لم يجوزه إنما لم يجوزه 
بالقياس على قفيز الطحان؛ والقياس يترك بالتعارف)“ وقال (ومشايخنا رحمهم الله لم 


() الدخل الفقهي العام لي ا موضع السایق. 

(۲) نشر العرف (۳۰: ۳۱). 

(۳) العرف والعادة في رأي الفقهاء في الموضع السابق. 
(4) الأشباه والنظائر (؟١1١).‏ 

(9) تبيين ال لحقائق .)۱۳١ /٥(‏ 


۳ 


قاعدةٌ العادة محكمة 








جوزوا هذا التخصيص ؛ لأن ذلك تعامل أهل بلدة واحدة؛ وبه لا خخص الاثر؛ لاف 
الاستصناع فإن التعامل به جرى في كل البلاد وبمثله يترك القياس ويخص الأش)7". 


والذي یظهر آن کلامهم هذا لیس علی اطلاقه؛ لأنهم اعتدوا بالأعراف الخاصة : 
وبنوا علیها كثيرأ من الأحكام؛ وقد قالوا: أن من حلف لا يأكل الخنبز حنت بما يعتاده 
أهل بلده: ففي القاهرة لا يحدت إلا بخبز البر؛ وفي طبرستان ينصرف إلى خبز الأرز: 
دفي زبيد إلى خبز الذرة والدخن'''. وحكموا العرف الخناص في الاختلاف في متاع 
البيت» وفي دخول العلو في بيع البيت أو عدم دخوله؛ ونصّوا على أنه يعتبر في كل 
إقليم وفي كل عصر عرف أهله””. 

أما الشافعية فالذي يظهر من مذهبهم الأخذ بالعرف الخاص في الموضع الذي عم 
فيه ؛ قال ابن الصلاح في ضمن إجابته عن السؤال: أن العرف الخاص هل ينزل في التأثير 
منزلة العرف العام؟ والظاهر تنزيله في أهله بتلك التزلة *. جاء في مغني المحتاج 
(والحاصل أنه يعتبر في كل ناحية عرفهاء رفي کل قوم عرفهم» باختلاف طبقاتهم)* 
وقد ذكروا طائفة من العادات والأعراف الخاصة المزّلة منزلة العادات والأعراف 
العامة ". وقد ذكر السیوطی (ت۹۱۱ھ) ضابطاً في ذلك هو أن العرف الخاصً؛ إن كان 
حصوراً؛ لم يؤئّر في الأصحّء كما لو كانت عادة امرأة في الحيض أقل مما استقرئ من 
عادات النساء. فانها ترد الی الغالب» وقیل تعتبر عادتها ". وإن كان غير محصور فإنّه 
پنزل منزلة العرف العام؛ في الاصح. وما مثّلوا له أنه لو جرت عادة قوم بحفظ زرعهم 
ليلا ؛ وإمساك مواشيهم نهارا؛ ففي الأصح في مذهب الشافعيّة أن ذلك ينزّل منزلة العام 


.)۱۳۰۶ /0( تبيين الحقائق‎ )١( 

( الأشباه والنظائر لابن جیم (۹۷). 

(۳) نشر العرف (۳۰). 

() الأشباه والنظائر للسيوطي (۱۱۲)ء وا جموع المذهب (۲/ ۹. 

(0) مغنی احتاج (۲/ 6۰۵), نقله مصطفی عبدالرحیم ابوعجيلة ی کتابه آثر العرف (۲۲۷). 
(1) القراعد للحصني (۱/ ۳۷۹). 

(۷) الاشاه والنظاثر للسيوطي ٩(‏ ۱۰). 
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في العكس من ذلك. واستدل لذلك بحدیث محيصة أَنْ ناقة البراء بن عازب دخلت حائطا 
فافسدت فيه » فقضی رسول الله ج أن على أهل الحوائط حفظها بالنهارء وعلی أھل 
الواشی حنظها باللیل 7 


ولبذا فينبغي حمل اشتراط العموم على نوع معن من أنواع العرف. وقد فسّر ابن 
عابدین (ت۱۲۵۲ه) ما نقله ابن نجیم (ت۹۷۰ه) قي الأشباه عن البزازية من أن الحكم 
العام لا پثبت بالعرف الفاص ؛ با معنى عدم اعتباره إِنّه [ذا وجد نص بخلافه لا یصلح 
ناسخا للنص» ولا مقيّداً له» والاً فقد اعتبروه في مواضع کثیرة» منها مسائل الایان: 
وکل عاقد وواتف وحالف یمحمل کلامه علی عرفه » کما ذکره ابن الپمام "" فالشترط 
فيه العموم إذن هو العرف القاضي على الأدلة أي الذي يقيد النصوص وخصصها 
وینسخها آما ما عداه فلا یشترط فيه ذلك؛ ولہذا فان العموم في جميع بلاد الإسلام 
ليس شرطا للعمل بالمرف مطلقا؛ ولغا هو شرط للعمل به عند معارضته الأدلة 
الشرعية. 

ومن ا جدیر بالذكر أن رجال القانون يعدّون العرف الشائع في منطقة معيّنة عرفا 
الأصناف كالأعراف الجارية بين التجار» أو الصّاع » آوالزراع "۳ 

وعلی هذا فانْ الأعراف التى يسميها الفقهاء خاصة» هى عامة» عند رجال القانون. 
أي أن العموم هو في المجال الخاص. أو المحلي. وهو أمر قد حكمه الفقهاء؛ كما يبدو من 
قواعدهم: وضوابطهم الفرعية؛ كقولهم (المعروف بين التجار كالمشروط بینهم)؛ 
والتجار فئة ممدودة: أو شريحة خاصة من انجتمع. ولو کان العموم بحسب التفسیر 
() رواه آبوداود؛ وصححه جماعة. كما رواه مالك في الموطأ والدارقطني ي کتابه اخدود والدیات؛ 

والإمام أحمد في مسنده؛ والنسائي وابن ماجة وابن حبان واحاکم والبيهقي. قال الشافعي أخذنا به 

لشوته واتصاله » ومعرفة رجاله. انظر: تلخیص ابیر .٦ / ٤(‏ 
(۲) المرف والعادة فی رأي الفقهاء (۰)3۰ نقلا عن رد احتار (6 / 5 


(۳) میادی آصول القانون لعبدالرحمن البزاز (۰)۱۲۷ والدخل لدراسة القانون للدکتور علي مد بدیر 
(۷۷ وآصول القانون للدکتور عبداللعم فرج الصلة (۱46) وما بعدها. 


و 
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التعارض بين اشتراط العموم» واشتراط عدم معارضة العرف النصً» لأنه إن كان عاما 


في جميع بلاد الاسلام فقد سوغوا له آن یعارض التصوص: نما معنی اشتراطهم بعد 
ذلك آن لا یخالف النص ؟. 
الفرع الثاني: شروط تطبیق القاعدة 
إذا ما تحققت أركان القاعدة؛ وشروطها المذكورة؛ فيما سبق» فقد استوفت العادات 
والأعراف مقوماتها التكوينية؛ ولكن لا يلزم تطبيق الأعراف أو العادات إلا عند تحقق 
شروط معينة أخرى. وفيما يأني نذكر شروط التطبيق لبذه القاعدة؛ بوجه عام : 


أوّلا : أن تعوفر نی العادۃ؛ بعد استيفاء أركائهاء الشروط المطلوب تحققها فيها. وهذا من 
الأمور الواضحة؛» لأنه لا يبحث عن التطبيق قبل استيفاء متطلبات تكويسن 
القاعدة. 


انا : آن تکون الواقعة الراد تطبیق القاعدة عليهاء خالية من الحكم الشرعي الخاص. 
والثابت. بالنص أو الاجماع. 

ثالث : أن لا يوجد قول أو عمل يفيد عكس مضمونه: إذ أن تحكيم العرف يعود إلى أن 
سكوت التعاقدین عن الأمر التعارف وعدم اشتراطهما آیاه صراحة یعتبر اقرارا 
منهما إياه؛ فإثبات الحكم العرفي في هذه ا حالة هو من قبیل الدلالة؛ فإذا وقم 
تصريح بخلافه أصبحت الدلالة باطلة؛ لکون دلالة العرف أضعف من دلالة 
اللفظ » فیترجح جانبه أي اللفظ عند العارضة, قال ابن عبدالسلام: کل ما 
یثبت بالعرف [ذا صرح التعاقدان بعنلافه با یوافق مقصود العقد صح" "۰ وقال 
علي حيدر في شرح ا جلة: (أن العرف والعادۃ یکون حجة إذا لم یکن مخالفا 
لنص أو شرط لأحد العاقدین)'ء فإذا کان العرف والعادة بين الناس على أن 


.)۱۵۸/۲( قواعد الأحكام‎ )١( 





قاعدة العادة حكمة ۱ ۹ ۱ 


تکون مصاریف تسجیل العقد علي الشتري واتفق العاقدان على أن يكون ذلك 
على البائع عمل بهذا الاتفاق ولا عبرة للعرف". ولو اتفق العاقدان علی آن 
تكون أجور الدلالة على البائع» عمل بذلك؛ وإن كان العرف أن تكون على 
المشتري. ولو انّفقا على أن أجور الكهرباء على المؤجّر عمل بالاتفاق: وإن كان 
العرف آنها علی الستأجر. 0 
رابعاً: أن يكون قائماً وقت إنشاء التُصرف الذي يحمل عليه : بأن یکون حدوثه سابع 
. علی وقت التصرف. ثم یستمر إلى زمانه فيقارنه سواء كان ذلك التصرّف قرلا 
آر فعلا"*. قال السيوطي (ت۸۹۱۱): العرف الذي تحمل علیه الألفاظ ما هو 
القارن السابق دون التأخر ". ونص ابن نجیم في الأشباه علی مشل ذلك أيضاً 
وذکر آنهم قالوا: لا عبرة بالعرف الطاری"*» وکلام السيوطي (ت۹۱۱ھ): 
وابن نجیم (ت۹۷۰ھ)ء واخصتي (ت۸۲۹«) خص الکلام بالعرف الذي تحمل 
عليه الألفاظ ؛ مع أنّ هذا الشرط يشمل الأقوال والأفعال على السواء؛ كبيع 
العاطاۃء ودخول ا حمام؛ من دون تعیین الاجرة. قال الشاطبي (ت۰ ۷۹ه): 
وأمًا الشاني -یقصد العادات التي تختلف باختلاف الااعصار والأمصار 
والأحوال- فلا يصح أن يقضى به على من تقدّم النّةء حتی يقوم الدليل على 
الموافقة من خارج. فإذ ذاك يكون قضاء على ما مضى بذلك الدليل» لا ؛مجرى 
العادة؛ وكذلك في المستقبل» ويستوي في ذلك -أيضا- العادة الوجودية 
والشرعية"' '. وبناءً على هذا الشرط فإنّ عبارات الواقفين وشروطهم في حجج 
الوقف والوثائق المتعلقة بالعقود والالتزامات» وحجج الوصايا وغیرها؛ ينبفي 








(1) العرف في الفقه الاسلامي (۱۲). 

(۲) اجموع الذهب (۲۲۸): والعرف والعادة نی رأي الفقهاء (19). 

(۳) الاأشباه والنظاثر (۱۰)؛ اجموع الذهب (۰)1۲۸/۲ والقواعد للحصتي (۳۸۷/۱). 
(4) (۱۰۱). 


(۶) العرف والعادة في رأي الفقهاء ی الوضم السابق ؛ والدخل الفقهي للشیخ مصطفی الزرفا (۸۷۱/۲). 
7 ) الوافقاث (۲۹۷/۲). 


قاعلة العادة نحكمة 





آن تفسر بالأعراف التی کانت موجودة وقت صدور العقود وانشاء التصرفات» 
دون الالتفات إلى الأعراف ا حادثة فیما بعد. 


خامسا: أن تكون الواقعة المراد تطبيق العرف أو العادة عليهاء ما لا يدخل في مجال 
العبادات والمقصود من ذلك إحداث العبادة» أو تغييرها بالإضافة أو النتقص 
فيها. وذكر شيخ الإسلام ابن تيمية (ت18/اه) أن (أحمد وغيره من فقهاء أهل 
الحديث يقولون : إن الأصل في العبادات التوقيف» فلا يشرع فيها إل ما شرعه 


لله -تعالى- وإلا وقعنا في معنى قوله تعالى ام لھم شْركوًا سَرَعوأً لهم 
رع لس 2 کے رت 
من الدين ما لم يأذن به اللہ 4 [سوری:۲۱] . ما (عمال العادات والأعراف 
في ضبط الامور؛ والکشف عن الناطات فلا یتقیّد ہباب أو نوع من الأحكام. 
سادسا : أن لا يعارض القاعدة ما هو أقوى منهاء أو مثلهاء سواء كان دليلاً فرعياً 
خاصا معتداً به؛ أو قاعدة متّفقاً عليها: وفيما يأتى بیان ذلك : 
فان عارض القاعدة ما هو آقوی منها. بان کانت خالفة للنص الشرعي سقط 
اعتبارها » ولم یصح تطبیقها. قال السرخسي : (ت ۸۳ ه) و کل عرف ورد النص 
مخلافه فهو غير معتبر" ؛ لان اللص آقوی منه: والأقوى لا يترك بالادنی(. 
وقال کمال الدین ابن البمام (۸۱۱ه) ولا العرف جاز آن یکون علی باطل» 
کتعارف هل زماننا علی |خراج الشموع والسرح الی القابر نی لیالی العید: 
تعارفوه والتزموه فقط والنص حجة على الكل فهو أقوى؛ ولأنٌ العرف صار 
حجة بالنص وهو قول النبى 4# اما رآه المسلمون حسنا فهو عند الله حسن» . 


() جموع فتاوی شیخ الاسلام اين تیمیة (۱۷/۲۹). 

() العرف نی الفقه الاسلامي لعمر عبداله )٩(‏ (نقلا عن البسوط ۲/۱۲ ۱۹). 

(۲) الهداية للمرغيناني (4۷/۳). 

() فتح القدیر (۲۸۲/۵ و ۲۸۳) 
والنص المذكور عند أحمد بن حنبل في کتاب السنة ووهم من عزاه للمسند. وهو موقرف علی ابن 
مسعود ظه وأخرجه البزار والطيالسي والطبرائي وأبونعيم في ترجمة ابن مسعود من الحلية» وهو عند 


می 
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قاعدة العادة محکمۃۂ 





غير أن هذا الكلام ليس على إطلاقه» بل إنّ في المسألة تفصيلاًء هو أن العرف 
الذي یعارض النص إما أن يكون موجوداً حال ورود الشص آو یک ون حادنا 


f ۶‏ !ا 


۰ بعله: وقد فرق العلماء بين هاتین ا حالتین. 


أولا: الحالة الأولى: فالحالة الأولى؛ أي حالة قيام العرف حالة ورود النص؛ء فان 
العرف إن كان قوليا فان جمهور العلماء من الحنفية والمالكية والشافعية اتفقوا 
علی آنه بقیّد الطلق ویخصّص العام "۳ . وخالف نی ذللك جمهور النابلة فلم يروا 
تخصیص العام ولا تقیبد الطلق به ۳ 
فمثال الطلق القید به قوله 9 : ايأيها الناس قد فرض الله عليكم الحجح 
فحجوا) "۰ فالراد باحج معناه التعارف في اصطلاح الشرع» وهو قصد الکعبة 
ی آشهر اج العلومة» لا مطلق اخح الذي هو في اللغة القصد إلى شيء معظم. 


ومثال العام الخصص بالعادة . آنه لو کان من عادتهم اطلاق الطعام علی القتات 
خاصّة ؛ ثم ورد النهي عن بیع الطعام بجنسە متفاضلاًء فإنّ النهي يكون خاصا 
بالمقتات » تقديما للحقيقة العرفية على اللغوية”'' وكالدراهم» فإنّها تطلق على 
النقد الغالب”. 


وأما إن كان العرف القائم حال ورود النص عمليا فإن جمهور الحنفية والمالكية 
اتفقوا على أَنّهِ يقيد المطلق”"''؛ فقول ابن عمر: فرض رسول الله يك زکاة الفطر 


البيهقي في الاعتقاد من وجه آخر عن ابن مسعود. 
القاصد الحسنة في بيان كثير من الأحاديث الشتهرة علی الالسنة لاسخاوي (۳۱۷). 

() التقریر والتحبیر (۰)۸۲/۱ وفواتح الرحموت (۰)۳۹/۱ وشرح تنقیسح الفصول (۲۱۱)ء ونهاية 
السول (۱۲۸/۲). 

(۲) التمهید لأبي النطاب (۰)۱9۸/۲ شرح الکوکب الثیر (۳۸۸/۳). 

(۳) حدیث صحیح رواه أحمد ومسلم والنسائي عن أبي هريرة (نيل الأوطار 4 /۲۷۹). 

.)۱۲۸/۲( نھایة السول‎ )٤١( 

.)۳4۵/۱( فواتح الرحموت‎ )٥( 

() العرف والعادة ی رأي الفقهاء .)٩۱(‏ 


قأعدة العادة نحكمة 








من رمضال صاعا من تمر أو صاعا من شعير على العبد والحرء والذكر والأثنى 
والصفیر والکبیر من السلمین" . یحمل الصاع فيه على الصاع الذي كان التعامل 
جاريا فيه في المدينة وقت صدور فرض الرسول و ذلك ؛ لا کل صاع. وخالف 
في ذلك الشافعيّة والحنابلة'". وأمًا إذا كان النصّ عاماً فقد اختلفوا في تخصيصه 
بالعرف العملي : فذهب الحنفية إلى تخصيصه به”" وذهب جمهور العلماء إلى 
عدم جواز ذلك » وإلى آنه يقضى على العادات بالألفاظ الشرعية. 


ع 


وقد بين ابن برهان (ت ۱۸ ۵ه) ذلك بقوله : (وبیان ذلك آَنْ قوله تعالی و احل 


هل وحم روا زیم ۰ لو کان مخصوصا بغیر الرب النذي 
اعتادوه فیما بینهم بطلت فائدة الاية , لأن الاية اما آنزلت لصدّهم عن العادة 
الذميمة؛ ومنعهم منهاء فأحرى بما كان اللفظ متناولا له ودالا علیه علی ما كان 
شائما معتاداء ولان الحاجة نما تدعو إلى بیان ما تعم به البلوی» دون ما کان 
نادرا) '. وعلل ابن السبكى ي (ت۱ ۷۷ه) ذلك فیما لم يقرّه النبي 5 بأنٌ أفعال 
الناس لا تكون حجة على الشرع اللهم إلا أن يجمعوا عليه فيصم -حيشذ- 
والخصص الإجماءع'"'. وذكر الرازي في الحصول أن الحق أنّ العادة إن كانت 
موجودة في عصره 8 وعلم بهاء وأقرهاء كما إذا اعتادوا بيع الموز بالموزء 
0 7 و 2 020009 ] 
الخصص في الحقيقة هو تقرير النبي يي وإن لم تكن كذلك فلا تخصّص العادة 
الما 


() حدیث صحیح رواه ابلماعة عن ابن مسعود ؛ رلاحمد والبخاري وأبي دارد : وکان ابن عمر يعطي 
التمر الا عاما واحدا > آعوز التمر فاعطی الشعیر. (نیل الاوطار 4 /۱۷۹). 

() شرح الک وکب اللیر (۳۸۷/۳). 

(۳) التقریر والتحبیر (۲۸۲/۲), ونیسیر التحریر (۰)۳۱۷/۱ وفواتح الرحموت (۳4۵/۱). 

.)۳۰۸ ۳۰۷/۱( الوصول (لی الاصول‎ )٤( 

(6) الابهاج (۱۸۱/۲). 

() احصول (14۱/۱ و 4۵۲ ونهایة السول (۱۲۸/۲). 


قاعدۃ العادۃ حكمة 





وما تظهر به ثمرة الخلاف» أنه لو قال الشارع حرّمت الربا في الطعام؛: وكان 
الطعام الغالب في البلد هو البر؛ فان حرمة الربا تقتصر على البر عند الخنفية ؛ 
وتعمّ كل المطعومات ؛ عند الجمهور”". 


وقد استدل كل فريق منهم لرأيه ببعض الأدلة » ولكنها أدلة حتملة» وإنا لنجد أن 
الأخذ برأي الحنفية في هذه الجزئية هو المناسب لقصد الشارع من وضع الشريعة 
للأفهام ؛ فهي شريعة عربية نزلت بلسان عربي مبين» وغرض الشارع آن یفهمها 
الناس بطريقة سهلة» لا تعسف فیها ولا ادف از «و لد یسّرتا الق َانَ 


للذكر هل من مُدكر 429 [القر: 17]) ولا یکون ذلك إلا باتباع معھود 
العرب في أعرافهم في الألفاظ والمعاني والأساليب. 

الأخرى التي يتناولبا عمومه. وفي ذلك أعمال للعرف والنص «والعرف العملي 
يدل على حاجة الناس إلى ما تعارفوا علیه ؛ وقي نزع الناس عما تعارفوه عسر 


3 
ده ۰ 


على أن العرف العملي المقارن للدص ؛ إن لم یرد عن الشارع ما يبطله فهو دليل 
على إقراره إياه؛ وحينئذ يكون داخلا في السنة التقريرية ويكون تخصيص النص به 
تخصیصا بالسنة وهو نما لا نزاع فيه. 
ٹانیا: ا حالة الثانیة : وا حالة الثانیةء أي حالة العرف ا حادث بعد النص والمعارض له؛ 
فیلت فیها وجهات نظر ختلفة» سنكتفي بإيراد ثلاثة منها مبينين رأينا فيها وما 
نختاره في هذا الموضوع : 
-١‏ الرأي الأول: وخلاصته أن العرف إن خالف النص من كل وجه؛ بحيث يلزم 
من العمل به إبطال الحكم الشرعي الذي يثبت بالنص الخناص بالموضوع» فإنه 
ساقط الاعتبار» ولا شك في رده؛ كتعارف الناس كثيراً من احرمات المنوعة 


(۱) شرح الكوكب المنير (۳۸۷/۳)؛ وانظر العرف والعادة في رأي الفقهاء في المرضع السابق. 
(۲) اد خل الفقهي (۸۸۰/۲). 
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قاعدة العادة نحكمة 








پچ . ۱ )۱( e‏ 3 ۰ ۰ 
كالريا وشرب المر ولبس ا حریر » ولبذا ردوا على ابي بكر محمد بن الفضل 
قوله : إن ما تحت السرة إلى موضع نبات الشعر ليس بعورة بالنسبة إلى الرجل» 
لتعامل العمال في الإبداء عن ذلك الوضم عند الاتزار» ول لزع الناس عن العادة 
حرج ؛ وقالوا: إن هذا التعامل لا یعتد به لخالفته قوله 8 (عورة الرجل ما بين 

سرته إلى رکبتیه"" والتعامل [نا یعتبر فیما لا نص فیه(۳*. 


أما إذا لم يلزم من العمل بالعرف مخالفة الحكم الشرعي الذي ثبت بالنص؛ 

وإبطاله من كل وجه؛ كما نو كان النص عاماً فخالفه المرف ق بعض آفرادہ: ۰ 
فإنه يعمل بالعرف والنص معاء إذ يكون العرف مخصّصاً للنص أو مقيّدا له. 

وليس مبطلا له" کما صرّحوا بذلك في مسألة الاستصناع ودخول الحمام 

والشرب من السقاء“ 


وهذا الرأي أورده العلامة ابن عابدين في رسالته (نشر العرف) وذكر أنه استند في 
ذلك إلى كتاب التحرير لكمال الدين ابن البماه”''» وقد تابعه على هذا المقياس 
كثير من المعاصرين كالشيخ عمر عبدالله في بحثه عن العرف. 

ولكن الشيخ أحمد فهمي أبوسئّة تعقب هذا القول؛ وبين أن العرف المعشبر الذي 
تحدث عنه صاحب التحرير هو العرف القائم وقت ورود النص › كما يفهم من 
سياق كلامه» أما العرف الذي تكلم عنه ابن عابدين فهو طارى على النص أو 
القياس» كما يفهم من تمثيله أيضاًء فاستناده ای صاحب التحریر لا یفیده) 


(۱) نشر العرف (۵), 

)٢(‏ البداية (4۳/۱). وانظر لاجل التعرف على حقيقة عورة الرجل الأحاديث الصحاح في نيل الأوطار 
(16/5) وما بعدها. 

(") الأشباه والنظائر لابن نجيم (94). 

(1) نشر العرف (6). 

() نشر العرف (۵). 

(1) نشر العرف (۵). 

(۷) العرف والعادة في رأي الفقهاء (۰)۹۹ ولم یصرح ابن البمام بذلك » لکن یفهم ذلك من عرضه لسألة 
تخصیص العام وتقیبد الطلق بالعرف. انظر التقریر والتحبی ر(۲۸۲/۱) وما بعدها؛ ونیسیر التحریر 


قاعدة العادة حكمة 











على أن هذا المقياس بغض النظر عن قائله لا يصح الأخذ به في العرف الطارئ ؛ 
لا يترتب عليه من المفاسد المؤدية إلى تغيير الشرع» قال الشیخ آبوسنة : «ألاترى 
أن لبس الذهب المنهي عنه عام أفراده التختم وغيره؛ ومع ذلك لو تعارف الرجال 
التختم لا يجوز تخصيص النص به وأن الربا عام أفراده المضاعف وغيره؛ ومع 


(۱) 


۲- الراي الثاني: وخلاصته أن العرف الطارئ؛ إذا آمکن رده (لی أصل من صول 
الشرع كالنص أو الإجماع أو الضرورة» صح التخصيص والتقييد به إن كان عاماً 
كالاستصناع وبيع الوفاء؛ والمخصص أو المقيد في الحقيقة هو هذه الأصول التي 
رجع إليها العرف. 

أما إذا لم يمكن رذه إلى أصل من أصول الشرع فلا يصح التخصيص أو التقييد به 
سواء كان قوليا أم فعلياًء لأن شرط اعتبار العرف الذي تحمل عليه الألفاظ أن 
یکرن موجوداً وقت صدور الکلام» ولان العرف ابعملي قد یکون علی باطل. 
وهذا الرأي هو للشيخ أحمد فهمي أبوسنة في رسالته عن (العرف والعادت)) 
ولکن |ذا کان العرف الخالف للنص مدعما بنص آخر آو باجماع أو بضرورة 
نه نخرج عن أن يكون معارضة بين نص وعرف» بل هو معارضة بین نص 
ونص آخر أو إجماع. 

*- الرأي الثالث: وخلاصته أن العرف المعارض للنص » إن کان حادثاً بعدہ فلا 
اعتبار له إلا في حالتين: 


أ- أن يكون النص التشريعي نفسه معطلا بالعرف» أي مبنياً على عرف عملى 


(۳۱۷/۱) وما بعدها: 


() الصدر السابق. 
(۲) (40). 


- 
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ولو كان التص خاصا؛ وقد نقل الأخذ بالعرف في هذه الحالة عن الإمام أبى 
يوسف» خلافا لغيره من أئمة المذهب الحنف . ٠‏ 


ب- أن يكون النص التشريعي معللا بعلة ينفيها العرف الحادث سواء كانت هذه 
العلة منصوصة آو مستنبطة بطریق الاجتهاد. وهذا الرأي قاله الشیخ مصطفی 
الزرقا ٹی کتابه (المدخل الفقھی)'' 
وما ذکره الأستاذ الزرقا لیس جدیدا, فني اخالة الأولی نجد أن الإمام أبا بوسف في 
رواية عنه سبق له القول بهاء ففي صدد تحريم التفاضل في أصناف الأموال الربوية 
الستة؛ حددت السنة النبوية المقياس الذي يتم به نساريها كيلا ووزناء فذهب الجمهور 
إلى أن ما نص رسول الله يخ على تحريم التفاضل فيه كيلا فهو مكيل أبدا وإن ترك 
الناس الكيل فيه مثل احنطة والشعیر والتمر واللح؛ وان ما نص على تحريم التفاضل 
فيه وزنا فھو موزون أبداء وإن ترك الناس.الوزن فيه مثل الذهب والفضة””. 
وذهب أبويوسف إلى أن النص في كيل أو وزن هذه الأشياء كان قد ورد بناء على 
عادة الناس وعرفهم في عصره 35؛ واللنص الذي هو من هذا القبيل» يتبدل بتبديل 
العادة» ولبذا فان الاعتبار عنده للعرف والعادة لا للتص "۳ 
والذي يبدو من کلام ابن الممام أنه يرجح هذا الرأي؛ فقد ذكر في معرض تفریر 
الدليل والرد على مناقشيه» ما يستشف منه ذلك» قال: «وأجيب -يقصد دليل أبي 
يوسف- بأن نقريره ‏ إياهم ما تعارفوا من ذلك بمنزلة النص منه عليه؛ فلا يتغير 
بالعرف» لأن العرف لا يعارض النص كما ذكرناه آنفاً كذا وجه). 


ولا یخنی آن هذا لا یلزم أبا یوسف ؛ ان قصاراه آنه کنصه علی ذلك » وهويقول: 


(۱) الپداية (۵/ ۲۸۳). 

.)٩۰۰7/۲( )۲( 

() البداية ‏ الوضع السابق. 

(6) شرح اثجلة حمد سعید الراري (۱/ 1۷) القسم الاوّل. 
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يصار إلى العرف الطارئ بعد النص بناء على أن تغيّر العادة يستلزم تغير النص ؛ حتی لو 


أما في الحالة الثانية» وهى كون النص الشرعى معللاً بعلة ينفيها العرف الحادث نقد 
نص علیھا صاحب مسلم الثبوت وشارحہ''٠‏ کما فصّل الشیخ أبوسنة فیھا الکلام ٹی 
القال ا خامس من رسالته وهو (تبدّل الأحكام بتبدّل العرف والعادة)”". 


وإن تأمل هذه المسألة يدعو إلى الأخذ بهذا الرأي؛ ويدفع إلى الإيمان بوجاهته» فإذا 
ثبت أن حكما شرعيا بني على عادة من العادات؛ لا لشيء إلا لأنها عادة فإن بقاء 
الحكم» مع زوال تلك العادة ؛ لا معنى له وإن عدم تغير ا حکم لما يناسب العادة الجديدة 
فيه حرج ومشقة على العباد لأنه حاولة لنزع الناس عما ألفوه؛ دون مسوغ أو مبرر. 

وما يمكن أن يقال: أن تغير الحكم ما تقتضيه العادة الجديدة فيه مخالفة للنص مردود, 
لأن ما يبدو من تعارض إِنْما هو أمر ظاهري إذ الحكم الجديد لم يبن على العادة القديمة 
التي بنی علیها حکم النص. لیلزم من ذلك التصارض : كما أن حكم النص غير قائم 
بعد زوال علته , فلا يقال أن الحكم الجديد مصادم له. 

وهکذا الأمر ی حالة کشف العرف عن انتهاء العلة آو نفیها وان انخرام اللاسبة بین 
الحكم والحال التي كانت مفضية إلى نشريعة وزوال الصلحة القصودة من بقائه ین لدی 
التأمل» وعلى ذلك حمل قول الإمام ماللك (تحدث للداس فتاوی بقدر ما آحدئوا) قال 
الزرقاني في شرح الموطأ: (ومراده أن يحدثوا أمورأ تقتضي آصول الشريعة فیها غیر ما 
اقتضته قبل حدوث ذلك الأمر)'؟/؛ وقال أشهب عن مالك (يحدث للناس أقضية بقدر 


ما أحدثوا من الفجور)”” » وقد نقل القرافي الإجماع على ذلك" ؛ وتابعه عدد من 


.)۲۸۳ /۵( فتح القدیر‎ )١( 

(۲) فواتح الرحموت (۲/ ۸6). 

(۳) العرف رالعادة ی رأي الفقهاء (۸۳). 

(4) العرف والمادة ق رأي الفقهاء (۸۳)؛ نقلاً عن شرح الزرقاني علی الوطا (4/ ۲۰6). 
(ه) التقی للباجي ,)4٩ /٩(‏ 





۵ 


قاعدة العادة نحكمة 


وتبطل معها |ٍذا بطلت)» وقال: (قالوا: وبهذا تعتبر جمیع الاأحکام الترتبة علی 





) 1! 


العوائد ؛ وهذا مجمع عليه بين العلماء لا خلاف فه؛: وان وقع ال خلاف ٹی تحقیقه مل 
وجد أم لا). 

ومن الآثار الدالة على ذلك ما يروى من نهي النبي ب عن خروج النساء إلى المساجد 
ولکن عائشة رضی الله عنها حينما رأت تبدل 
أحوال النساء وخروجهن متبرجات بالزينة التي لا تؤمن معها الفتنة -بعد أن كن يخرجن 
نی عهده- 6 مستورات بثيابهن متلفعات بمروطهن؛ قالت: «لو أدرك النبى ييه ما 
أحدث النساء لمنعهن المساجد كما منع نساء بني إسرائيل»'. 


بقوله: للا تمنعوا إماء الله مساجد اللّه) 


ومن ذلك ما یروی من آن النبي یل قضی بالدية على عصبة القاتل غير أن عمر بن 
الخطاب ف -بعد آن دون الدواوین- جعلها علی هل الدیوان» زن کان القاتل منهم؛ 
ناظرأ إلى أن سبب تحمل الدية هو التناصر الذي أصبح في عهده بالديوان بعد أن كان 
العصبة؛ وقس على ذلك كثيرا من الأحكاء””'. 


.)۱۷٦۹ /۱( الفروق‎ )١( 

(۲) أعلاح الموقعين (۳/ 11 ). 

(۳) حدیث صحبح رواہ أحمد ومسلم عن ابن عمر (احامع الصفیر للسيوطي ۲/ ۲۰۲). ورواه آبوداود 
ایشا (کنوز احقائق للمناوي ۲/ ۱۱۳). 

(6) آخرجه مالك والشیخان واللفظ مالك (آبوسنة: الصدر السابق ص۸۵)وقد ذكر الدكتور البوطي في 
رسالته ضرابط الصلحهة -رداً علی من قال آن منع النساء من المساجد الذي قال به كثير من التابعين كان 
من باب المصلحة- ذكر أنه ليس من باب المصلحة: بل هو أخذ بالنص المانع من التبرج» وإذا تعلق 
بصورة واحد كل من مناطي الأذن والمنع قدم المنم عمسلا بقاعدة درء المفاسد مقدم على جلب المصالم 
فالاذن باروج كان بناء علی اللص الدال علی ذلك » والنم من الخروج كان بناء على النص الدال عليه 
آیضا, صوابط الصلحة (۳۱۱). 
وهذا الوجه وإن كان مقبولاً إلا أنه لا يعارض ما نحن بصدده فعدم إثارة الفتنة كان هو علة الجواز في 
عهده 3 ؛ ولكن لما أصبح الخروج مثیراً للفتنة ملع خروجهن؛ وهذا يعني انتهاء العلة وكشف العرف 
عن هذا الانتهاء لتبدل الطباع والعادات وتغيرها. 

.)۸٦( العرف والعادۃ ٹی رأي الفقھاء‎ )٥( 
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وليس في أمثال ذلك مخالفة حقيقية للنص؛ لأن المخالفة إنما تتحقق لو كانت العلة في 
الحالتين واحدة؛ والمفروض أنها ليست كذلك؛ وحكم النص ثابت لم يتغير بالنسبة إلى 
سببه أو علته؛ قال الشاطبي : (فالأحكام ثابعة تتبع أسبابها حیث کانت باطلاق) ۲ 
وهذا التبدل في الحكم ليس نسخاء إذ النسخ رفع لحكم الحادثة» وحكم الحادثة لم يرفع 
بالنسبة لحادثته » والذي حصل هو أن للواقعة الواحدة ذات الأحوال المختلفة حكمين أو 
أحكاماً ثابتة؛ لكل حكم تطبيق في ظرفه الذي يختص به» بخلاف النسخ فإن حكم 
الحادثة فيه يرفع بحيث لا يبقى له وجود أصلا”"' قال الشاطبي: (واعلم أن ما جرى 
ذكره هنا من اختلاف الأحكام عند اختلاف العوائد فليس في الحقيقة باختلاف في أصل 
الخطاب؛ لأن الشرع موضوع على أنه دائم أبدي لو فرض بقاء الدنيا من غير نهاية 
والتكليف كذلك لم يحتج في الشرع إلى مزيد» وإنما معنى الاختلاف أن العوائد إذا 
اختلفت رجعت كل عادة إلى أصل شرعي يحكم به عليهاء كما في البلوغ مثلاء فإن 
الخطاب التكليفي مرتفع عن الصبي ما كان قبل البلوغ ؛ فإذا بلغ وقع التکلیف؛ فسقوط 
التكليف؛ قبل البلوغ ثم ثبوته بعده » ليس باختلاف في الخطاب) ”. 

وبهذا الفهم تتكشف أمور كثيرة ثما زعموه من اجتهادات للصحابة مخالفة للنصوص 
الشرعية: وذلك لأنها إن كانت عائدة إلى أن النصوص الشرعية كانت مبنية على 
أعراف موجودة عند وجود النص لا لشيء إلا لأنها أعراف؛ أو كانت عائدة إلى أن علة 
حكم النص قد انتهت» فينتهي الحكم بانتهائهاء فإن العرف لا يعدو أن يكون كاشفاً 
عن هذا الانتهاء. 

فما قالوه من إسقاط عمر 5 سهم المؤلفة قلوبهم ليس فيه مخالفة للنص ؛ لأن النص 
فرض نصيباً للمؤلفة قلوبهم؛ ولم يوجدوا في عهده؛ وقد نص البهاري على أن ذلك 
من قبيل انتهاء العلة» قال شارح کتابه ‏ (وفي التعبير عنهم بالمؤلفة قلوبهم إشارة أيضا 


,)585 /5( الموافقات‎ )١( 


(۲) العرف والعادة نی رأي الفقهاء (۸۹). 
(۳) الوافقات (۲/ ۰۲۸۵ ۲۸۲). 
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إلى ذلك: فانهم کانوا یعطونه لا عزاز الدیسن بهم » والآن صار عزيزا من غير 
تھم)' 


ولو عادت الحاجة إلى تأليف القلوب عاد النصيب المفروض لبم؛ وقد حصل ذلك 
بالفعل » إذ أعاد عمر بن عبدالعزيز هذا السهم عندما احتاج إلى ذلك" . 

وما قالوا من أمر عثمان بالتقاط الإبل الضالة ليس مخالفاً منعه ل من التقاطہا””'ء 
وذلك لأن غلبة الصلاح في عهده و كانت تمنع الناس من أن تمتد أيديهم إلى أموال 
الآخرين: فکانت الصلحة فی إرسالہا ترعى الشجر وترد ا ماء؛ ولكن عثمان 5ه رأى ف 
زمانه تبدلا نی حالة اللاس آورٹ خوفاً علی آموال الرعية من آن تمتد إلیھا ید الحیانة؛ 
فكانت المصلحة في أمره بالتقاطها وتعريفها كسائر الأموال» فعلة أمره يك بالالتقاط 
ليست قائمة في عهد عثمان 5ه ولو عادت بعد عهد عثمان كما كانت في عهد 
الرسول؛ لعاد الأمر بالمنع من الالتقاطء فالتعارض بين الحكمين لدى التأمل ليس قائما. 


هذا ومن المعلوم أن الحكم بني على العرف لغرض رفع ا حرج ولا يمكن أن يكون 

ولا فرق في هذه المسألة بين أن يكون النص خاصاً أو عاماًء ولكنه في حالة كون النص 
عاما تكون المعارضة الظاهرية في فرد أو أكثر من أفراد العام» أما بقية الأفراد فإن حكم النص 
یکون سابقاً عليهاء وهذه الأفراد لم يتناولبا حكم النص بسبب تخلف العلة فيها. 


() فواتح الرحموت (۲/ ۸4). 

() الطبقات الکبری لابن سعد (۵/ ۳۵۰). 

(۳) آمر النبي ي بالالتقاط ورد في حدیث صحیح رواه البخاري وغیره عن طریق زید بن خالد اجهني ؛ وا 
جاء فیه قال فضالة الابل؟ فخضب حتی احمرت وجنتاه آو قال آحمر وجهه فقال : مالك ولبامعها 
ستاژها ترد الاء وترعی الشجر فذرها حتی یلقاها ربها؛ راجم فنح الباري ۰۱۵۱/۱ ۵ ۵ءء ۱ 
وفي المرطأ حدثني مالك أنه سمع أبن شهاب يقول: كانت ضوال الابل في زمان عمر بن الخطاب أبلا 
مؤبلة لا يمسها أحد حتى إذا كان زمان عثمان بن عفان أمر بتعريفها ثم تباع فإذا جاء صاحبها أعطى 
ممنهاء راجع : شرح الزرقاني على موطأ مالك (04/1 و 00)., 
وف المسألة خلافات فقهية راجم فيها المصدرين المذكورين في الحاشية. 
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يشكل ذلك ری الحنفية الذين اشترطوا أن يكون الخمتص مقار لاص لا 
متأخرأ عنه ؛ لأن التخصيص -وإن كان تفسيراً مراد الشارع من نصه منذ صدوره“ يعتير عند 
كشف العرف عن تخلف العلة ٹی أحد أفراد العام؛ متحققاً منذ صدور النص » فالنص يشمل 
الحالات التي تتحقق فيها علته؛ دون الحالات التي تنتفي فيها هذه العلة. 

ولا شك أن هذا الشرط هو صمام الأمان بالنسبة للاجتهادات البشرية؛ كي لا 
تتجاوز حدودها, وتتطاول علی مقام التشریع. 


ومن اطدیر بالذکر آن رجال القانون اشترطوا للعمل بالعرف أن لا يكون خالفاً للنظام 
العام أو الآداب» ولا خالفا لنصوص التشريع ؛ معللّين ذلك بأنّ العرف یعتبر مصدرا 
متمماًء وليس مصدرا أصلياً للقانون» فلذا يجب أن لا يتعارض مع نص القانون". 

وإذا كان هذا هو الأمر في القوانين الوضعية » فلان يكون ذلك شرطاً في عدم مخالفة 
النص الشرعي أولى ؛ لان التصوص الشرعية مصدرها سماوي ؛ ما عن طریق القرآن 
الکریم؛ أو سنة النبی تچ 


ومن المستغرب أن يتجرأ الكاتبون في هذا ا جال ٠‏ ویطالبوا بحمل النصوص الشرعیة 
على الأعراف ؛ باي طریق کان: حتی لو كان بإلغاء النصوص الشرعی''ء ولا 
يتكلمون عن القوانين المخالفة للأعراف ولرغبات الشعوب وتطلعاتها في الحرية 
والديمقراطية ؛ ويسكتون عمن الإجراءات التعسّفية ؛ والأنظمة المصادرة للحريات 
ولحقوق الأفراد والشعوب. 


؟- وأمًا معارضة القاعدة» أي العادات والأعراف» بما هو مثلها فيتحّق عندما 
يوجد عرفان» أو عادتان» في حل واحد» تقتضى إحداهما غير ما تقتضيه الأخرى؛ 
وهو ما يسمّى عندهم» العرف المشترك » وقد سبق أن بيّنا ذلك في اشتراط الأطراد؛ أو 


() الدخل الفتهي )٩۰۲/۲(‏ (الپامش). 
(۲) آصول القانون للد کتور سعید عبدالكريم مبارك (۱۷۷)) واصول القانون للدکتور عبداللعم فرح 
الصده (۱ ۱ و ۱۶۷). 
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الغلبة فق العادات ‏ والکلام فیه , هناك ؛ هو الکلام هنا. وسبق آن قلنا لِن تلك العادات 
والأعراف غیر معتبرة ولا تبلی علیها الاحکام. وهکن الاطلاع علی آمثلة هذا 
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المبحث الثالث 
أسباب نشوء العادات والأعراف وأسباب تخيرهما 
وفيه مطلبان : 


المطلب الأول : أسباب نشوء العادات والأعزاف. 
الطلب الثاني: أسباب تغيّر العادات والأعراف. 
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المبعث الثالث 
أسباب نشوء الأعراف والعادات وتغيرهما 


من الصعب تحديد جميع أسباب العادات والأعراف الناشئة في جتمم من اجتمعات» 
فكثير من هذه الأعراف أو العادات يكتنف نشأتها النموض. ولكن من الممكن أن 
نلاحظ طائفة من الأسباب المؤئّرة في إنشاء طائفة من العادات والأعراف؛ وأسباب 
تغيرهاء وفيما يأني الكلام عن ذلك:» بإيماز» وفي مطلبين؛ الأوّل في أسباب نشوء 
العادات والأعراف» والثاني في أسباب تغير هذه الأعراف والعادات : 
المطلب الأول : أسباب نشوء العادات والأعراف 

لنشوء العادات أو الأعراف طائفة من الأسباب» بختلف بعضها عن بعضها الا خر : 
وما سنذکره منها ليس حصرا لہاء واغا بثل طائفة هامَّة منها. وکلا ما یشمل العادات 
ری وعادات ماع ؛ او رض طرقات .دا اي تکیت من سس هه 
الاسیات. 

الفرع الأوّل: : الأسباب الاضطر ارية: 

والمقصود من ذلك الأسباب التي لا دخل لإرادة الإنسان في إنشائها ؛ بل إنه غير قادر 
على تركها. مثل العادات الناشئة عن الأسباب الطبيعية؛ مثل العادات المتعلقة بتحديد 
سن البلوغ , وأكثر الحيض وأفله ‏ وأكثر مدة النفاس وأقلهاء وأكثر مدّة الحمل. ومن 
ذلك العادات الفردية الناشتة عن اختلال ی الوظائف البدنبة» کارتخاء عضلات الثانة 
الدي ای سلس البول» آو عضلات الخرح الدية الی انطلاق البطن» آو انفلات 
الريعح؛ أو إلغاء الخارج الطبيعية بالعملیات اطراحية» وفتح منافذ سواها» سواء كانت 
لإخراج ح البول» أو الغائط. فإنّ مثل هذا أمر متكررء وصفة لازمة للفردء ويد خل في 
ذلك سائر العادات الناشئة من الأمراض وغيرها من الأسباب» كالاستحاضة التي هي 
نوع من النزيف الدموي عند المرأة. أو خشونة العظام المانعة من ثني الركبة أو الظهر 
بسبب الآلام المبرحة التي تصيب المريض عند ثنيها. فكل تلك الأسباب وما شابههاء 
تتولد عنها عادات فردية؛ راعاها الشارع؛ وإذا كانت متولدة من العوامل الطبيعيّة : 
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کحرارة الا قلیم ؛ آو برودته؛ فإنها تكون مؤثرة في جميع أفراد اجتمع غالبا. 
الفرع الثانى: الأسباب العائدة إلى الحاجات 








ومن العادات ما نشأ عن حاجة [نسانية» سواء كانت متعلقة بفثة من اللاس ‏ أو طبقة 
من طبقات المجتمع ؛ فحاجة التجّار مثلاً؛ إلى ضبط معاملاتهم والتعرّف على ما يلزه 
المشتري أو البائع من المسؤوليات والتبعات» ككيفيّة دفع الامان؛ والتعامل بالشیکات» 
ومسوولية نقل البضائم» آو انزالبا إلى مستودعات:؛ أو مسكن المشتري » وصيانتها؛ 
والتعرّف على عيوبها الوجبة للرذ» وا تتحقق به رؤيتهاء وإجراءات الاخراج 
والتخليص الجمركي» ودفع الرسوم؛ وطريقة التعامل مع البنوك » والدول الاجنبية. 


ومن ذلك العادات والأعراف الناشئة عن الحاجة إلى تجويز أنواع من البيوع ؛ كبيع 
الوفاء والبیم بالتعاطي » وبیع الاستجرار» والبیع بالزایدة وبيع الراحه والضاربه 
بالصور الحديثة ؛ وعمود القاولات ؛ والتورید » وطرق الناقتصات؛ وفتح الاعتماد 
المستندی؛ وبیع ا حقوق اجردة» والعلامات التجاریة ؛ وتوئیق الديون بالكمبيالات› 


إلى غير ذلك من الأمور التي يصعب حصرهاء والتي تتجدد وتتغير بحسب تطور الحیاۃ 
الإنسانية. ويضاف إلى ما تقدّم نشوء الحاجة إلى ألفاظ محددة يجري بينهم التعامل بها. 

ومثل التجار المزارعون الذين نشات لبم آعراف بحسب حاجتهم » ومااقتضته 
مهنتهم ؛ فتحديد أوقات الزراعة وكيفيّة سقيها وإيصال الماء إليهاء وأوقات تسميدهاء 
وطريقة معالجة الآفات الزراعية» ومكافحة ا حشرات : والأوقات التي تجري بها هذه 
الكافحة» وكيفية حرث الأرض وتقسيمهاء وأنواع ما يزرع » وحصاد ما يحصد» وجني 
ما یجنی من الثمار؛ وتلقیح ما حتاج إلى تلقيح » وتحديد أوقاته > وطریقة ذلك: وتنظیم 
العلاقة بين المالك والفلاح وتحديد نصيب كل منهما من الحاصلات. والألفاظ الخاصة 
المعبرة عن شؤونهم المتعددة كأسماء الأراضي المقسّمة. والجداول الصغيرة التي يجري 
فيها الماء» والبركة التي نصب فيها مياه الآبار أو الأنهارء وأسماء آلات السقي المتنوعة. 
ومن ذلك طريقة تسویق ا حاصلات الزراعیة ؛ وبيعها إلى غير ذلك من الأمور التي 
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وهذا الأمر لا کن طردہ ٹی جمیع طبقات ا جتمع؛ ولکل ا حرفیین والعاملین 
فللمدرسین أعرافھم: وللمحامين أعرافهم ؛: ولأصحاب العقارات والمكاتب العقارية 
أعرافهم » أيضاء سواء كان في تحديد أجورهم » أو النسب التي یتقاضاها السماسرة؛ أو 
الساعات التي یتوقف فیها العمل » آو الایام التي بجري فيها تعطيل العمل » وغير ذلك 
من الأمور التي أساس نشأتها الحاجة؛ ثم التكرار بعد الارتیاح لها . ورضاهم بها. 

الفرع الثالث: آوامر الحاگم؛ او سلطه الحکو مة التفنينية 

وبتحقق هذا حينما يأمر الحاكم بأمر من الأمورء أو تصدر الدولة تعليمات؛ أو 
قوانين لتنظيم أمر من الأمور؛ كقوانين المرور» والتسجيل العقاري» آو السجل الدني» 
أو القانون التجاري؛ أو قوانين العمل؛ فإن عمل الناس بما تقتضيه تلك القوانين؛ 
وتكرار ذلك منهم: يجعلها أعرافا وعادات معلومة لأفراد المجتمع. ربما ينسى مصدرها 
الذي أنشأها. 

وما يمثل أوامر الحاكم أو السلطان من العادات والاعراف» عادة الاحتفال بالمولد 
النبوي الشريف» فيذكر أن أصلها يعود إلى أن أول من أمسر بها هو المعز لدين الله 
الفاطمي الشيعي. الذي ذكر أنه أول من أحدثه في القاهرة سنة (7757ه) وتكرر الاحتفال 
طوال مدة حكمه؛ حتى أصبح عادة في القاهرة؛ ومنها انتشرت إلى سائر أنحاء العالم 
الإسلامي'''. ومثل ذلك احتفالات الشيعة بيوم الغدیر فی الثامن والعشرین سن ذي 
الحجة؛ الذي أحدثه معز الدولة أبو الحسن علي بن بويه المتوفى سنة (۳۵۲ه)» فصار 


سا اله ۔(٢)‏ 
عند الشعه سنه متبعة . 


وربما تكون احتفالات جمهور من المصريين بمولد الحسين؛ أو السيدة زيئنبء 
مردوده إلى مثل هدا الأمر ؛ وأثرا من آثار الفاطمیین. 


.)۲۳4( القواعد الفقهية في المذاهب الأربعة محمد بن قويدر‎ )١( 
.)۲۱۰( دراسات اجتماعية في العصور الإسلامية لعمر رضا کحالة‎ )( 
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ومثل ذلك عادة التقویم بالسنة اليلادية» فائها ترجع إلى أمر الحاكم المستعمر للبلاد 
الا سلامية » فهو الذي أمر باتباعه ؛ وما زالوا يكررونه حتى أصبح هو العتاد؛ وننوسي 


أى الا )1( 
اغر : یم الہجري ۰ 


ومن العادات المردودة لأمر الحاكم الاحتفال ببعض الأعياد الخاصّة؛ كالعيد 
الوطني؛ و عید الاستقلال» وعید میلاد الحاكم؛ أو عيد تتويجه؛ أو عيد إعلان 
الدستورء وتحطيل المدارس والدوائر الرسمية بهذه المناسبات. 

وأرجع بعض الباحثین عادة بناء المنازل المكشوفة للمارّة؛ سواء كانت بأسوار 
منخفطة » أو بشبك حديدي يكشف ما خلفه؛ إلى أمر الحاكم بتشييدها على النمط 
الأوروبي» باعتبار أن ذلك أجمل وأنفع من الناحيةٍ الصحيّة» بسبب دخول البواء إلى 
جمیم أجزاء النزل"*. وهذا صحبح لانْ البناء الآن لا يكون إلا بأخذ فسح أو رخصة 
من أمانة المدينة» أو بلديتهاء التي لا تجيز البناء إلا بعد الاطلاع على مخططات البناءء 
فهي التي تحدّد شكل البناء والأسوارء وارتفاعهاء وما شاكل ذلك» وبتكرار هذا الأمر 
أصبح معلوما للناس ومتعارفا أو معتادا عليه. 

وفي البلاد الإسلامية احافظة العاملة على صيانة عورات من في المازلء تشترط 
الأمانات أو البلديات ارتدادات معينة في البناء» وتمنع فتح الشبابيك على بيوت الجيران» 
وتشترط حدا لا يجوز خفضه في ارتفاع الأسوار؛ كما هموي المملكة العربية السعودية: 
التي أصبح الوصف الذي ذكرناه؛ هو المعتاد لأفراد ا جتمع ؛ فی بناء منازلہم السکنية. 

الفرع الرابع: تقلید الأخرین 

وهذا السبب مما يكثر تأثير في تکوین الأعراف والعادات ؛ وله صور مختلفة منها: 
-١‏ إن المجتمعات الخاضعة» أو المغلوبة على أمرهاء تنح و إلى تقليد من تغلب عليها؛ 

ظنا منها آن لعاداته وسلوکه آثرا ی تفوقه علیهم ۰ وغلبته على بلدهم. وهذا ما كان 


(۱) القواعد الفقهية في الذاهب الاريعة (۲۳4ه). 
() الصدر السایق (۲۳۵), 


قاعدة العادة حكمة ۱ 








يقوله ابن خلدون (ت۸۰۸ھ): (إنّ المغلوب يتشبّه بالغالب)''2. وقد يكون ذلك 
لاعتقاد المتشبّه بكمال الخالب وعظمته ؛ وأنّه ما تغلب عليه إلا لما اتخذه من العوائد 
والمذاهب» فيتشبّه يه في ملبسه ومركبه وأسلوب حياته الاجتماعية'"'. وهذا يفسر لنا 
كثيرا من العادات والأعراف التي نشأت في بلاد المسلمين نتيجة إعجابهم بالحضارة 
الأوريية » واعتقادا أن لثل عاداتهم أثرأ في تطوّرهم وتقدّمهم؛ فنشأت عادات تحرر 
المرأة» وخروجها سافرة تخالط الرجال وتعمل معهم. ومن ذلك اعتياد لبس ما 
يلبسون؛ فالرجال اعتادوا لبس الملابس الغربية » والنساء اعتدن أن خرجن متبرجمات؛ 
آو کاسیات عاریات » شأن النساء الأوربیات ؛ والشباب آولعوا بحلق الشعر آو تطویله 
شأن الشباب الأوربي» وقلدوهم بلبس امینز» وغیر ذلك من العادات. 

؟- ومن مظاهر التقليد محاكاة بعض الناس للآخرين في طائفة من عاداتهم» ولا سیما نی 
امجتمعات التي تختلط فيها الفرق الديئيّة المختلفة» أو التي توجد فيها جالية من 
أصحاب الديانات الأخرى ؛ سواء كانوا من أهل الكتاب؛ أو غيرهم.. 

ومن الأعراف والعادات التى من هذا القبيل؛ عادات بعض المجتمعات الإسلامية في 
مشارکة التصاری في الاحتفالات بعيد الميلاد؛ واعتياد مشاركة السئة للشيعة في 
مواسم العزاء ؛ أو الاحتفالات الخاصة بهم؛ كعيد الغدير ومواليد الأئمة» ومن ذلك 
تأثر المسلمين بالفرس في الاحتفالات بعيد المهرجان» والنوروز؛ وعيد الشجرة؛ 
والتي لا زالت موجودة إلى الآن في عدد من اجتمعات الا سلامية» ومن ذلك اعتياد 
شريحة كبيرة في بعض المجتمعات الإسلامية» الاحتفال بأعياد ميلادهم: تقليدا 
للاورییین» ودعوة الأصدقاء والعارف » وایقاد الشموع الساوية لد السنوات 
اللصرمة من عمر احتفل ؛ ثم نفخها واطفاژها وسط تهلیل وأغان خاصّۃ : وقطع 
الکعکة آو الکيکة العمولة نی هذه الناسبة , کما یفعل الاوربیون. 


(۱) القدمة (۲۵۹). 
(۲) الصدر السایق. 
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- ومن مظاهر العادات الناشئة من التقليد. رغبة الناس في أن يساووا غيرهم في طائفة 
من الأمور؛ كحفلات الزواج» مثلا» التي کانت بسیطة وسهلة . ثم صارت للناس ‏ 
عادة جديدة بشأنها: إذ أصبحت تقام في قصور الأفراح : الخصصۃ لذلك: وحتی 
في الولائم القامة بهذا الشأنء فقد كانت العادة منها تقديم الأرز واللحم» ثم 
صارت العادة يتعدد أصئاف الطعام ؛ وترك المدعو يختار ما يشاء في طبق خاص. 
ومن هذا النوع من العادات والأعراف؛: عادات بعض المجتمعات الإسلامية في طريقة 
تقبل العزاء وقراءة الفاتحة؛ والاحتفال بأربعيئية الميت» أو اليوم السابع من وفاته. 

الفرع الخامس: الأسباب العائدة إلى الموروث عن الآباء والأجداد”) 

وقد تكون العادات ناشئة عن كونها موروثة من الآباء والأجداد كعادة الأخذ 

بالثار» آو الاقتصار على الزواج من نساء العائلة ؛ دون غيرهن. ومن ذلك الكثير من 

الخرافات والبدع. قال تعالی: لکد لِك مآ أَرسَلمًا من قَبَلكَ فى قَرْيَة من 


ت اقزر سر ار 


و نا وَجَدنًا وَابَاءَتا عَلیٌ أئۃ وانا عَلی ءاثلرهم 
4و 


۱ 


معتد و ر < 4O‏ [الزخرف (r:‏ 


ومن هذه الموروثات زيارة قبور الأولياء والزوایا والذبح على سبیل النذر لبا. ومنها 
التسبيح والدعاء عقب الصلاة في الساجد بصوت جماعي": فهله الوروئات عن 
الآباء والأجداد تمكنت في النفوس حتى أصبحت كالعقيدة يفعلها الناس ولا يجدون لبا 
تفسيراء ولا سببا لوجودها ""» وقد یتصورون أنها الحق الذي لا حق غيره. 

وقد تكون بعض هذه الموروثات عائدة إلى أزمنة قديمة سابقة للإسلام : كالاحتفال 
بوفاء اليل عند المصريين7؟ 


.)۱۵( القواعد الفقهية في الذاهب الأريعة (۰)۲۳ والعرف والعادة ی رأي الفقهاء‎ )١( 
القواعد الفقهية في المذاهب الأربعة في الموضع السابق.‎ )۲( 


.)09/۳( تاریخ ال سلام السیاسی والدینی والثقاني والاجتماعي للدکتور حسن ابراهیم حسن‎ )٤( 
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الفرع السادس: الأحكام الشرعية: 


وهذا السب أخص من السبب المعبر عنه بالموروث عن الآباء. وينّضح هذا في كثير 
من العادات والأعراف السائدة تي امجتمع الإسلامي؛ والتي ألفها الناس؛ دون أن 
یعلموا مصدرها ؛ کجریان العادة عند خطبة البنت البکر بسوالبا عن رآیها نی الزواج؛ 
واعتبار سکوتها موافقة منها علی الزواج» فهذه العادة أساسها قوله و عن البکر : 
الإذنها صماتھاہ'''؛ وكذلك إقامة الولائم في الأعراس ؛ ومن ذلك عادة النتان انتي هي 
من خصال الفطرۃ ٹی الشرغ؛ ومن هذہ العادات؛ عند المسلمین ؛ اعتياد الطهارة من 
النجاسات» وحسن اخوار» والتعاون علی البر والتقوی» ومکارم الأخلاق» واعتیاد 
نسائهم علی ا حجاب الشرعي: وعدم مزاحمة الرجال؛ إلى غير ذلك من العادات. 
المطلب الثاني : أسباب تغير الأعراف والعادات 


ليس من السهل أن نحدّد أسباب تغيّر العرف» آو آن میزها عن غیرها» وذلك لانْ 
لبذه الأسباب صلة بأسباب تكون العرف» إذ يمكن القول إِنّ بعض أسباب تكوين 
العادات هي أيضا أسباب تخيّر الأعراف أو العادات, والعكس صحيح أيضا. وكما لبذه 
الأسباب علاقة بما ذكرنا فان لبا علاقة أيضا بأسباب التغيّر التي سنتحدّث عنها؛ عند 
الكلام عن قاعدة (لا يدكر تغير الأحكام بتغير الأزمان). 

وفيما يأني الكلام عن بعض هذه الأسباب بایجاز : 

الفرع الأوّل: تغيّر الحاجات 

ويغلب تأثير هذا السبب في الأعراف والعادات التي نشأت بسبب الحاجات ؛ إذ من 
المعلوم أن الحاجات تتغيّر بحسب تغير الأوضاءع الاجتماعية» وتطور المعاملات 
وأسلوب الحياة. 


فمثلاً كانت الزيوت في بعض البلدان؛ مشل مصرء تباع بالكيل من البراميل المعبّأة 


)١(‏ القواعد الفقهية في المذاهب الأربعة (۲۳۵)) والحديث جر ء هن حديث متصق عليه. (انظر نيل الأوطار 
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بالزیت ٹی ا حلات التجاریة؛ ولکن بعد تطوّر أسلوب الحياة؛ وانتشار صناعة القناني 
البلاستيكية بالأحجام المتنوعة» أصبحت هذه الزيوت تباع بالألتار المعبأة في القساني 
احکمة الغطاء» وتعارف لتاس على ذلك .كما كانت الحبوب كالقمح والرز وغيرها 
تباع في مصر بالكيل أيضا؛ ولکن ائجه اللاس فيما بعد إلى بيعها بالوزن بالکیلو» 
لسهولة ذلك باللسبة للبائع الذي يلزمه لو باع كيلات متعدّدة؛ أو كشيرة. أن يعيد الكيل 
مرّة بعد أخرى. ثما يترتب عليه أن ينفق زمناً أطول بكثير من الزمن الذي يستغفرقه 
الوزن»؛ فأهمل البيع بالكيل كما أهملت الأوزان الأخرى كالوقية والحقة والدرهم. 
وصار الكيلو والغرامات التي هي أجزاؤه؛ هي المتعارف عليه في بیع کثیر من الواد 
كالقمح والأرز والسكر والشاي والعدس وغيرها. 

وكذلك الشأن في المقاييس الطولية؛ فقد كان العرف الجاري هو تقدیرها بالذراع» 
لكن انتشار قياس الأطوال بالأمتثار اقتضى استبدال القياس بالأمتار بالقياس بالذراع : 
كما حلت الأميال والكيلومترات محل الفراسخ واليرد. 

ومن ذلك أن العرف في بعض البلدان كان جارياً ببيع (الباميا» بالعده» کل مثة بکذا 

من الغمن ". کما کان الوز والبرتقال یباع بالعدد آیضا» کل درزن (ثنتا عضرة برتقالة؛ 
أو موزة). بكذا من الشمن؛ ثم لما وجدوا صعوبة باتباع هذا العرف أو العادة؛ غيّروا 
دلگ ؛ » فاصبحت العادة : عندهم بعد ذلك البیع بالوزن ن 

الفرع الثاني: آوامر الحاکم, او سلطة الدولة التقنينية 

وکما للحاکم وسلطهة الدولة آثر في انشاء العادات والاعراف» فان لبما الاثر نفسه 
في إلغاء بعض العادات » وتغییرها بعادات أخری. وان آي ٍنشاء لعادة؛ آو عرف» هو 
تغییر والغاء لعادة آو عرف سابق. 


4 
إن القوانين والأنظمة التي يصدرها الحاكم ؛ فيلغي بها العمل بقوانين أو أنظمة 


() وکانت هذه العادة جارية في مدينة البصرة حتى نهاية الخمسينيات. وانظر: المدخل لدراسة القانون 
للدکتور علي بدیر (۱۷۸). 

(۲) وکانت العادة الذ کورة جارية في اسواق الفاكهة في مدينة البصرة» وقد علمت آنها لا زالت بم في 
بعض الامارات العربية المنحدة. 
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سابقة » نُعَدَ من أسباب التغيير ذات التأثير الواضح؛ لا سيّما في هذا العصرء الذي 
كثرت فيه الانقلابات المختلفة الفكر والآراء والمقئئة ما یتلاءم مسع فکرھاء والملغية لكل 
ما يخالف ذلك. ومن هذا القبيل أن بعض البلدان کانت أعراف القبائل والعشائر سائدة 
بينها » وكان شيخ القبيلة يفصل ويحكم بين أفراد قبيلته » وذلك بموجب نظام خاص » ثم 
ألغي هذا النظام من قبل الحاكم ؛ وألزم الجميع بالخضوع للقانون العام؛ نما ترب عليه 
خضوع أفراد العشائر للعرف العام؛ وترك العرف العشائري» ومثل ذلك أنّ أي إلغاء 
لقانون؛ أو نظام؛ وإحداث قالون أو نظام غيره من قبل الحاكم؛ يستدعي تغيّر العادات 
والأعراف القديمة إلى عادات وأعراف جديدة. 

وعلى هذا فإنه من الممكن أن يتدخل الحاكم فيلغي الأعراف والعادات الفاسدة: 
وبأمر بأعراف وعادات أفضل منها, 

وما يوضّح سلطان ا حاکم فی ھذا ا جال إِنّ المصريين كانوا يحتفلون بالتوروز؛ 
ويسمونه النوروز القبطي؛ وهو أوّل يوم في السنة القبطية»؛ وكانت العادة أو العرف 
ا لجاري فيه» إيقاد النيران في ليلته» ورش الماء في يومه» وتفريق الكسوة على رجال 
الدولتة وعلى أولادهم ونسائھم؛ وتوزيع الرسوم أو الأعطيات التي جرت العادة 
بتوزیمها علیهم » وتقديم البدايا. واستمر هذا في العهد الإسلامي: وزاد في عهد 
الفاطميين» حيث كانوا يحتفلون ثلاثة أيام» ويعملون فيلة؛ ويخرجون إلى الأسواق: 
ويظهرون السماجات. 

ثم منع المعز لدين الله الاحتفال بالصورة المذكورء وأمر بالنداء بالكفّ عن ذلك 
وأن لا توقد نار» ولا یصب ماء وأخذ قوما فحبسهم؛ وأخذ قوما آخرین فطیف بهم 
تشهیراًء علی ظهور الحمال'' 


الضرع الثالث: الا ختلاط بین آفراد اجتمع وتقلید بعضهم بعضا فان هذا كما 


)١(‏ تاريخ الاسلام السیاسی والدينى والثقافي والاجتساعی (۰)45۳/۳ مکتبة نهضة مصر» ط٣‏ سنة 
(2۱۹۵)» _مصر. 


ص 
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رش * العادات والاعر اف فانه یدلسا أو یعَدّلما ٠‏ أما بإضافة تصرفات جديدة إليها؛ أو 
بحذف بعض ما فیها من الأفعال والتصرفات. 


الفرع الرابع: التطور العلمي والاقتصادي الفضی لنشوء عادات جديدة) 
تتلاءم مع العطیات العلمية والاجتماعية» ما یستلزم الفاء العادات القديمة أو تعديلها. 
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ضوابط تکوین العادة 
وفیه مطلبان : 


الطلب الاوّل: ضوابط تکوین العادة عند الفقهاء 
الطلب التاني: ضوابط تکوین العادة عند رجال القانون 
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المبعت اٹرابع 
في ضوابط تكوين العادات والأعراف 
المطلب الأول : ضوابط تكوين العادة, عند الفقهاء 


من الأمور المهمة للإفادة من القاعدة هو التحقق من وجودها وتکونها. وعلی الرغم 
من أهميّة هذا الموضوع؛ وتوقف تطبيق القاعدة علیه : إلا أني لم أجد من أفرده 
بالكلام» أو خصه بمزيد عناية. ولكن ذكرت ضوابط متناثرة» بشأن حالات معيّنة؛ في 
کتب المواعد. 

إن العادة كما سبق في تعريفهاء تقتضي تكرار الشيء وعوده تکراراً کثیراًء بحیٹ 
نعلم منه أنّ ذلك لم يقع بطريق الاتفاق”''. لكنّنا نجد أن الفقهاء عند تطبيقهم ذلك 
وحکمهم علی العادات لم یلتزموا بهذا للعنی» وعدوا من العادات ما وقع مرة أو 
مرّئين» أو ثلاثا » أو أكثر من ذلك» وفقاً لطبيعة الفاعل» و الفعل نفسه. وسنذکر فیما 
يأتي ما رأيناه في بعض كتب القواعد الفقهيّة من هذه الضوابط. 

الفرع الأول: عادة المرأة في الحيض. 

ذهب بعض العلماء إلى أنه لا بد من التكرار لتستقر العادة» وذهب آخرون إلى أنه 
تكفي فيها المرّة الواحدة”''. وقد ذكر علماء الشافعية أن في العادة في الحيض أربعة 
أوجه هي : 
۱- آنها تثبت بمرّة مطلقاء وهو أصمّ الأوجه عند الشافعية وذكروا آله نص البويطي 

(ت۱ ۲۳ ه), 
۲- آنها لا بد من تکررها مرتین. 


۳“ آنها لا بد من تکرزها ثلاث مرّات. وقد ذکر النووي (ت1۷1ه) ف اجموع آنه شاد 


() النئور (۲ /۳۵۸), 
(۲) القواعد للحصني (4۳۷۳/۱. 
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ومردود. ونقل عن جماعة اتفاق الأصحاب علی ثبوتها عرتین ؛ وإنما الخلاف بالمرّة 
الواحدة. 


4 - آنها تنبت في حق المبتدثة بمرّة» ولا تثبت في حق المعتادة إلا بمرّتين» وقد حكي ذلك 
عن ابن سريج (ت5 ١‏ "ه)»؛ وقواه الماوردي (ت ١55ه)‏ ؛ واستغربه النووي 
(ت٦۷٢ھ)'''۔‏ وإذا ما غلب على الظنّ عادة امرأة: فلا اعتبار للتكرار في ذلك”". 
وعند آبي حنيفة (ت۱۵۰ه)؛ ومد (ت ۱۸۹ ه) أَنْ العادة لا تثبت الا کرتین ؛ وعند 
آبي یوسف نها تثبت مرة واحدة» وعلیه الفتوی عند احنفية ۳. وقد ذکر السيوطي 
(ت۱۱٩ه)»؛‏ وغيره أن ٍمام اخرمين (ت 8۷۸ه)؛ والغزالی (ت ۵۰۵ه)» وغیرهما 
قالوا: إن العادة؛ في باب الحيض» أربعة أقسام؛ هي : 

۱- ما تشت فیه برّة» بلا خلاف؛ وهو الاستحاضة:» لأنها علة مزمنةء فإذا وقعت 
فالظاهر دوامهاء وسواء في ذلك المبتدئة» والمعتادة» والمتحيرة. 

۲ - ما لا یثبت فیه بالرة» ولا بالرات التکررة؛ بلا خلاف » وهي الستحاضة إذا 
انقطع دمهاء فرأت یوما دماء ویوما نقاءٗء واستمر لبا أدوار هكذاء ثم أطبق 
الام علی لون واحد؛ فانه لا یلتقط لها قدر آیام الدم» بلا خلاف. وان قلنا 
باللقط ؛ بل نحيضها بما كنا نجعله حبضا بالتلفیق؛ وکذا لو ولدت مرارأء ولم تر 
نفاساًء ثم ولدت وأطبق الدّم؛ وجاوز ستين يوماً؛ فإنّ عدم النفاس لا يصير 
عادة لاء بلا خلاف» بل هذه مبتدئة بالنفاس. 

٣‏ ما لا یثبت مِرة؛ ولا مرتین. علی الأصح. وهو التوقف عن الصلاة ونحوهاء 
بسبب تقطم الدم» إذا کانت تری یوما دما, ویوما ثقاء. 


و - ما يثبت بالثلاث وف ثبوته بالمرة والمرتين خلاف؛ والاصح الشوت؛ وهو قدر 


)١(‏ المجموع المذهب (118/5): والأشباه والنظائر لابن الوكيل (1119155/1): والجموع للدووي 
(۳۸۹/۲)ء والقواعد للحصنی (۳۷۷/۱۔۳۷۵). 

(۲) القواعد للحصنی (۲۷۵/۱). 

(۳) الأشباه والنظائر لابن نجیم .)۹٢(‏ 
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ایض والطهر. 


الفرع الثاني: عادة نحفق الصفات العيبة التي یرد بها البیع: 


وهذه العادات تخلف باختلاف الأفعال". وفیما یأتی طائفة مها ذکروه بهذا الشأن: 
الصفة الاوی: الزنا 


أي إذا زنت الجارية؛ أو زئى العبد فانه یرد بهذا العيب» وتكفي فيه المرّة الواحدة؛ 
لان تهمة الزنا لا تزول عنه وان تاب, ولذلك لا مد قاذفه(۳, 
الصفة الثانیة: الاباق 


والإباق هروب العبد من سيّده. فإذا أبق العبد من سيده البائع فهل يكفي ذلك لأن 
یرد العبد بهذا العيب» ولو مرة واحدة في يد البائع؟ ذكر القاضي حسين (ت477ه): 
وغیرہء أنه تكفي المرّة الواحدة في يد البائع؛ لإثبات هذه الصفة» وإن لم يحصل إباق في 
ید الشتری“'. 
الصفة الثالثة: السرقة 


فإذا وقعت السرقة من الجارية أو العبد فقد ذكر الرافمي (ت7؟1ه) أنّها قريبة من 
الإباق والزنا ۳ بكعنى أنه بحكم باتصافه بعادة السرقة بالمرّة الواحدة في يد البائع » وإن لم 
يحصل ذلك في يد المشتري. 
الصفة الرابعة: البول في الفراش 


وهو من العیوب التی برد بها العبد أو الجارية. ولكن متى يُحَدَ ذلك صفة عيب؟ 


() النشور للزركشي (۳۹۹/۲)» والاشباه والنظائر لابن الوکیل (۰)۱۹۵/۱ والأشباه والنظائر لابن 
السيکي (9۵/۱)؛ والقواعد للحصني (۳۷۰/۱ و ۳۷۷) والاشباه والتظاثر للسيوطي (۱۰۰). 

(۲) القواعد للحصني (۱/ ۰)۳۷۰ والأشباه والنظاثر للسيوطي (۱۰۰). 

(۳) الصدران السابقان» وامجمرع الذهمب (۲/ .)8۱٩‏ 

(4) الصدران السابقان» والمجمرع المذهب (۲/ 4۲۰). 

(0) الصادر السابقة ؛ وفتح العزیز (۸/ ۳۲۸). 


ت 
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قانوا: إن الأظهر اعتبار الاعتياد فيه" . 
الفرع الثالث: حصول التعلم في الجوارح 


يعد الجارح معلما متى غلب علی الظن حصول التعلم» وتحق العادة التي درب 
عليها فيه. وقد رأينا في هذا ا جال کلاما للعلماء عن حصول التعلم نی کلب الصید؛ 
والفهد» والطیور» وفیما یأنی بیان ما قالوه في هذا الشأن. 


اوَلاً: کلب الصید: 


وقد قالوا إنّه لا تكفي فيه المرة» بل لا بد من تكرار يغلب فيه على الظن أنه حصل له 
التعليم. وفي مذهب الشافعي وجهان آخران؛ ھما: 

١‏ - أنه تكفى المرتان. 

۲- آنّه یشترط تکرار ذلك ثلاث مرات'' 


وفي الاشباه والتظائر لابن نجیم (ت ۹۷۰ھ) انفي: آن تعلم الکلب الصائد بحصل 
باعتياده ترك الصید ؛ 7 ذلك يثلاث مرّات”". ۵ 


ذلك ثلاث مرات» وقال أبوالخطاب غصل بمرة واحد. 
ثانياً: البازي 


ويعتبر متعلما پرجوعه عند دعوته 


.)٠١١( القواعد للحصتي (۱/ ۳۷۵): وا جموع الملذھب (۲/ ٤٢٦)ء والاشباہ والنظائر للسيوطي‎ )١( 

(۲) التواعد للحصني (۱/ ۵ والأشباہ والنظائر لاہن السہکی (۱/ ”207: والأشباه والنظائر لاسن 
الوکیل (۱/ ۰۱۹6 ۰)۱3۵ وانحمرع الذهب (۲/ ۹) والشور لازرکشی (۲/ ۱۰ ۳)» والاشباه 
والنظاثر للسيوطي (۱۰۰). 

.)٩ ( )۳( 

() الخني (۸/ ۲ ۳ ۵). 

(6) غمز عیون البصائر (۱/ ۳۹۹). 


اث 
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ثالٹاً: الديك 


وما ذكروا ضبط عادته الديك لأوقات الصلاة. وذكروا أَنّه يكون من عادته إذا تكرر 
مرله ذلك حتی یحصل الظن به 
رابعا: النهد 


وعد متعلما معتادا بالرجوع عند دعوته » وبترك الک 
الفرع الرابع: القائف 
وهو الذي یتفو الاثار» وییز الدمای ویلحق الناس بعضهم بعض » وهو ذو فطنة 
وفراسة. 


ولا خلاف بین العلماء في أنه لا يحكم بكون الشخص قائفاً؛ أي من عادته القيافة إلا 
بالتکرار” ونی عدد المرّات نجد في المذهب الشافعى وجهين: 

١‏ - ترجيح الشيخ أبي حامد (ت5٠4ه)‏ وأصحابه اعتبار الثلاث. 

؟- الوجه الآخر أنه يكتفى بمرتين. 

وكان من رأي إمام الحرمین (ت۷۸٤ه)‏ آنه لا بد من تکرار یغلب علی الظن به آنه 
عار ی(" 
الفرع الخامس: الرشد من الصبي غير البالغ 

وقالوا کم بان من عادته أن يتصرف تصرف الراشدین باختباره بالمماكسة؛ أي 
بالکلام معه في نقص الثمن» بما يختبر به آمثاله وفیه یکون ذلك برّنین فصاعداء حتی 
ب 00 


(۱) الراهب السئية (۲۹۸) بمحاشية الفوائد الجية. 

غمز عیون البصاثر (۱/ ۲۹۹). 

(۳) الاشباه والنظاثر (۱/ ۵۳). 

(غ) الأشباه والنظائر لابن الوکیل (۱/ ۰)۱36 وامجموع الذهب (۲/ ۰ء والقواعد للحصني 
۳۷۱۸ بابسا رالاشباه والنظاثر للسيوطي (۰۱۰۰ والمنٹور ۲/ .)۳٦٣‏ 

() الصادر السابقة. 
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تاعدة العادة حكمة 
الضرع السادس: الذكورة والأنوثة ف الخنئى 

ویستدل علی أنوئة الجخنثی با حیض ؛ وعلى الذكورة ؛ بالإمناء» ولا يعرف ذلك عادة 
لبا إلا بالتكرار؛ ليتأكد الظنّء ويندفع توهّم كونه اتفاقياً. ونقل السيوطي (ت۱۱٩ه)‏ 
عن الأسنوي (ت177ه) أنه قال بأنه جزم في التهذيب بأنّه لا يكفي مرتان» بل لا بد 
من أن يصير عادة”''. 

الفرع السابع: الإهداء للقاضي؛ قبل الولاية 

اي آئه لو آهدی آحدهم شیا بعد تولیته , وكان قد أهداه قبل توليته؛ فهل يُحَدَ ما 
قدمه له من عادات الهدي والقاضي » فلا يحمل على التهمة؟ وما هي المرات التي تصير 
بها هذه البدية عادة» قبل الولاية؟ قال ابن السبكي (ت۷۷۱ه) لم أر فیه نقلا باذا 
تثبت. وقال: وكلام الأصحاب يلوح بثبوتها بمرّة واحدة؛ ولذلك عسر الرافعي 
(ت 1۲۳ ه) بقوله : تهد منه البدية والعهد صادق بمرّة'"'. وهذا بناء على أن القاضي لا 
یقبل البدية من لم تکن له عادة» قبل الولاية؛ ولا من کانت له عادة ما دامت له 


(۳) 
مھ . 


وق الذهب ا حنفی ؛ قال ابن نجیم (ت ۹۷۰ھ): لم أرَ باذا تثبت العادة بالإھداء إلی 
القاضي ؛ القتضية للقبول *. لکن الحموي (ت۹۸١٠ه)‏ تعقبه ني ذلك» وقال: أقول 
ذكر العلامة محمّد السمديسي في كتابه الذي ألفه في القواعد آنها تبت رة واحدة. 
الفرع الثامن: العادة في الصيام 
والمقصود في ضبط العادة هناء معرفة حكم الصوم انحرم في بعض الأيام؛ كصوم يوم 
الشك من رمضان » وما بعد اتتصاف شعبان» فانهم أجازوا صيامهاء إذا صادفت عادة 


() الاشیاه والتظاثر للسيوطي (۱۰۰). 

(۲) الأشباه والنظاثر لابن السبكي (1/ ۵۳), والأشباه والنظاثر للسيوطي (۱۰۱). 
(۳) الأشباه والنظائر لابن السبكي (۱/ ۵۳). 

(6) الاشباه والنظائر .)٩8(‏ 

() غمز عیون البصاثئر (۱/ ۲۹۹). 
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قاعدةٌ العادة نحكمة 








للمكلف. كما لو كان يصوم الإثدين والخميس» مثلاًء فصادف يوم الشك أحدهماء 
وکذا الصیام. بعد انتصاف شعبان. ولکن متی یعَدٌ صيامه عادة؟ قال ابن السبكي 
(ت۶۷۸ه) : لم أجدہ''' ونقل السیوطي (ت۹۱۱ھ) عن إمام ا حرمین (ت۷۸٦ھ)‏ أنہ 
قال: لم يتعرضوا لضابط العادة فبحتمل ثہوتھا بىرۃ؛ أو بقدر مایعد ق السرف 
مکو را 


الطلب الثاني : ضوابط تكون العادات؛ عند رجال القانون 


وقد تطرّق رجال القانون؛ آیضا» لضبط تکون العرف آو العادة» وذلك في معرض 
الکلام عن آساس القوة اللزمة فیه. 

وقد اختلنت وجهات نظرهم في ذلك» ولکن نجد من آرأئهم ما یتعلق بنشوء العرف. 
وقد ذكروا أن الفقیه الفرنسي لامبیر (1,2170061)؛ يرى أن تدخل القضاء لازم للشوء 
المرف. وم قبل تدحْل القضاء فلا توجد لدینا (لا جرد عادة ". وقد تقد هذا الرأي 
بأن التضاء لا ينشيء العرف؛ لأن العرف إنما ينشأ في الجماعة» ففيها تنشأ عقيدة 
الالتزام به التي نظل في الأذهان؛ قبل رفعها إلى القضاء» فإذا ما رفعت للقضاء» 
وحكم بالعرف؛ فهو إنما يحكم بقاعدة موجودة بالفعل» فالحكم القضائي؛ وفق هذا 
النظر, لا ينشيء العرف آو بخلته بحکمه » ونما هو یکشف عن وجوده. باعتباره قاعدة 
قانونية ملزمة ". وقد قیل إِنٌ أساس القَوة الملزمة للعرف رضا الجماعة» وقيل أن قوته 
مستمدة من ضروراته للحياة الاجتماعية؛ بسبب عدم كفاية مواد القانون على تنظيم 
المعاملات بين الناس””'. وهذه أمور نظرية لتفسير أساس القوة الملزمة في العرف؛ لا 
للحكم بتكونه والاعتداد به. 


.)٢٥ ۰٥٤٤ /۱( الأشباہ والنظائر‎ )١( 

(۲) الاشیاه والنظاثر (۱۰). ۰ 

(۳) الدخل لدراسة القانون للدکتور علي حمد بدیر (۱۷۱) وما بعدها. 

(4) الصدر السایق. 

(9) دروس في مقدمة الدراسات القانونبة (۰)۱۳۰-۱۱۸ واصول القانون للد کتور عبدالعم فرج الصلة 
(۱) وما بعد‌ها, 
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قاعدة العادة حکمه 








ولسنا نشك بان حکم القضاء بالعرف يعني تکونه » والاعتداد به. ولبذا فان السوابق 
القضائية بتحکیمه بعدٌ موشراً واضحا علی نشوثه. 

ولم أجد لرجال القانون» فیما اطلعت علیه : كلاماً عن ضبط تکون العادة عن 
طريق تكرّرهاء كما هو الشأن عند الفقهاء» لكن نقل عن بعض القانونيين أنّ العرف 


١ 9 ۰ ۳‏ 
الدولى يغبت من سابقة دولية واحدة» دونما حاجة إلى التکرار*'۔ 


.)۳۲ أيديولوجية العرف الدولي وهندسته لجمال مدغمش (۳۵ و‎ )١( 





ا * 





برد ۳ 
لے د یزرو کسی 


WWW. moswarat. COM 


المبحث الخامس 
ما جرى به العمل في المذهب المالكي 
وفيه مطلبان : 


المطلب الأوّل: ما جرى به العمل من الأقوال المشهؤرة أو الراجحة والقوية 
الطلب الثاني: ما جرى به العمل من الأقوال الشاذة والضعيفة 
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قاعدة العادة 5 ۱ ٥5۱۸/23۲81 2-0٦‏ ۱٦۔‏ ۱۷۸۷۱۷۷۸۷۱۷۸۷ 
الممحث الشامس 
ما جرى به العمل في المذهب المالكي 


أطلق في كتب الفقه المالكي؛ ولا سيّما المتأخرة منهاء عبارات (وبه العمل)؛ 
و(المعمول به) و(هذا ما جرى به العمل)؛ على طائفة من الأحكام؛''؛ تدخل في نطاق 
ما سماه بعض المعاصرين (نظرية الأخذ بما جرى به العمل). ونظرأ لعلاقة هذا الموضوع ؛: 
أو بعض أنواعه؛ بالعرف والعادة من حيث النتيجة»؛ اذ سیترتب علیه القسول به» 
والاستمرار عليه » ومعاودته مرة بعد أخرى» رأينا أن نتعرّض إليه بشيء من الإيجاز في 
المطالب الآتية : 
المطلب الأول : ها جرى به العمل من الأقوال المشهورة أو الراجحة والقوية. 


الروايات المشهورة ؛ ثم يجري الحكام على فتواهم هه والراد من الاأقوال الشهورة 
الأقوال المنتشرة والذائعة» لأن الشهرة في اللغة هي الوضوح والظهور. لكن علماء 
المالكية لم يتفقوا على تحديد المشهور في الاصطلاح؛ وقد ذكرت لبم ثلاث تعريفات في 
الاصطلاح ؛ هي : 
١‏ المشهور هو ما كثر قائلوه؛ أي إن شهرته كانت بسبب انتشاره وكثرة من قال به. 
وفسروا الكثرة: بما زاد على ثلانة. 
". ان الشهور هو قول ابن القاسم (ت۱٩۱ه)‏ فی الدونة ۳ 
ولم يذكروا موجبا للأخذ بالشھور والعمل به ؛ بل اکتفاء بشهرته وقوته ؛ دون نظر ال 


عرف أو مصلحة أو ضرورة؛ أوما شابه ذلك من الموجبات. بل إنه نفسه صار عرفا متبعا. 


.)1۱-۳۹( الاختلاف الفمَهى في المذهب المالكى (/1/87-1171): ونظرية الأخذ ما جری به العمل‎ )١( 
وابن القاسم هو عبدالرحمن بن القاسم المصري. أحد تلاميد الإمام مالك توق سنة ۱۹۱ھ).‎ )1( 






2 


تس قاعدة العادة محكّمة 





قال لتسولی (ت۵۸ ۸۱۲ (وقد یعبرون بالعمل ۳ حکمت به الائمة لرجحانه 


عندهم ‏ لا لعرف ولا اصلحة)''' 





ولا بد -هنا- من التنبيه إلى أن مثل هذا الاتجاه ظهر بين فقهاء المالكيّة منذ عهد 
مبكرء وقد التزم به كبار علمائهم. وكان تعلق الناس بالمشهور تعلقا شديد)””". 


ومن طرائف ما يرُوى في ذلك أن الشيخ أبا عبدالله بن جميل ذكر أنه (عرض له 
شيء منعه من اتباع المشهور في مسألة ) واضطر لفعله؛ فبحث حتى وجد جوازه لابن 
حیب (ت۲۳۸ھ)'' وأصبغ (ت5؟١ه)”'‏ فقلدهما. قال ثم مضيت لزيارة أمي 
وسقط علي حجر آلنی شدیدا؛ واعتقدت أنه عقوبة لمخالفة المشهور؛ وتقليد غيره» ثم 
زرت الشیخ ابراهیم بن موسی الصمودي التلمساني (ت۸۰4ه) وآنا متألم» فقال لي 
مالك يا فلان؟ قلت له : ذنوبي. فقال لي فور: ما من قلد آصبغ (ت۲۲۵ه)» وابن 


حبیب (ت۲۳۸ه) فلا ذنوب علیه). 


ومهما يكن من أمر فإن هذا النوع من العمل لا ختلف کثیرا عما في المذاهب الفقهية 
الأخرى» لأنها -جميعا- تقضي بما هو مشهورٌ أو راجح أو قوي في المذهب. ولكن 
ينبغي أن ينظر في القول نفسه» ومدى مطابقته لأسس ومبادئْ ومقاصد الشريعة؛ 
ونصوصها الصحيحتة. والعمل بذلك؛ مسن دون نظر الی الاعراف آو الصالم» أو 
ااجات والضرورات» بل جرد شهرة القول وقوته ‏ الذهب یعد من الأمور 
الستغربة ؛ وهي من مفرزات التقلید وامود علی الذاهب. ولکنه بوجه عام آهون من 


)١(‏ هو أبوالحسن علي بن عبدالسلام بن علي فقيه مالكي من أهالي فاس مشارك في عدد من العملوم توفي 
(116ه) الإعلام (۲۹۹/۶4). 

(0) نظرية الأخذ بما جرى به العمل .)۱۱١۱(‏ 

() الاختلاف الفقهي في المذهب المالكي لعبدالعزيز صا الخليفي .)١11(‏ 

(4) هو عبدالملك بن حبيب الأندلسي. تعلم بالأندلس ورحل منها سئة (۲۰۸ه). وأخذ العلم عن عدد من 
اصحاب مالك. توق سنة (۲۳۸ه). 

(۵) هو آصیغ بن الفرج بن سعید الاموي. فقبه مصري تلقی العلم علی آشهر أصحاب مالك توفي سنة (۲۲۵ه). 

(1) نيل الابتهاج (201. 


قاعدۃ العادۃ ےکمة 








ترك القوي والراجح والشهور والعمل بالشاذ آو الضعیف. 
المطلب الثاني : ما جرى به العمل من الأقوال الشاذة والضعيفة 


وهذا النوع نما جرى به العمل هو الذي ينصرف إليه الذهن؛ عند الاطلاق. وهو 
بحسب ما استقر عليه الرأي: العدول عن القول الراجح؛ أو المشهور في بعض المسائل 
إلى القول الشاذ؛ أو الضعيف فيها لموجب يقتضيه من مصلحة للأمّة ورعاية خانتها 
الاجتماعية. 0 

ولتقرير ذلك وبيانه سنبین ولا الراد من الشاذ والضعیف القابل للمشهور أو 
الراجح. أما الشاذ فهو في اللغة النافر أو المنفرد عن غيره. يقال شذ يشة شذوذا''' 

وفي الاصطلاح الفتهي هو ما يكون خالفا للقياس من غير نظر إلى قلة وجوده 
وکثرتہ'''. لكنّ علماء ا مالكية يشترطون فيه أن يكون قائله قد تفرد به؛ وكان في ذلك 
مخالفا للمشهور'”. فلا يكفي الانفراد: بل لا بدّ من المخالفة. 

وأما الضعيف فهو في اللغة خلاف القوي والصحيح؛ یقال: ضعف عن الشيء عجز 
عن احتمالہ'''۔ وفی اصطلاح علماء امالکیة أطلق الضعیف علی قسمین؛ ھما: ضعیف 
نسبي ؛ وضعیف مدرلد. فالضعیف التسبي هو ما عارض ما هو أقوى منه: فهو بالنسبة 
إلى ما هو أقوى منه ضعيف؛ وإن كان في نفسه قویّا. وضعیف الدرلد ما كان مخالفاً 
للإجماع أو القواعد؛ أو التص؛ أو القياس الجلي. فهو ضعيف في نفسه لا بالنسبة إلى 
غير 

فالأقوال الضعيفة أو الشاذة في المذهب» إذا أفتى بها مفت مشهور بالعلم والتقوى, 
أو قضى بها قاض فاقتدی بهم الفقهاء والقضاة فیما بعد » عند استمرار الأسباب الموجبة 


() الصباح النیر. 

(۲) التعرینات (۰)۱۰۹ والتوقیف علی مهمات التعاریف (۲۰۱). 

() نظرية الأخذ بما جرى به السمل (۳؟). 

)٤(‏ الصباح ا ئیر, 

.)46( الاختلاف الفقَھي ٹی اللذھب ا الکی (۱۷۲)ء ونظریة الأخذ با جری بە العمل‎ )٥( 


ج‫ 


قاعدۃة العادة حكمة 








للقول والحكم به ؛ کان ذلك ما يجري بە العمل. فإذا زال للوجب الذي کان سبا لقیام 
العمل عاد ال حکم للمشھور'''۔ 

ويعتبر القول الذي جرى به العمل من فروع الراجح ومن جزئياته» فإذا رجح بعضص 
عندهم » وأجروا به العما في الحكم ؛ تعين اتباعه ؛ وقدم على الشهور". 

ومن الأسباب الموجبة لترجيح الشاذ؛ أو الضعيف, أو المتروك: ی مقابلة الشهور 
أنّ العمل به يكون طريقاً لدرء مفسدة؛ أو جلب مصلحتة أو مراعاة عرف” ". بحيث 
(يغلب على الظن أن قائل المشهور لو أدرك هذا الزمان الذي توقف فيه جلب المصلحة 
أو دفع المفسدة على مقابل قوله لم يقل إلا بالمقابل)”". 

لكنْ مثل هذه السلطة قد يترتب عليها إدعاء موجبات موهومة يُرتب عليها مخالفة 
الشهور. یقول الولاتی (ت۱۳۳۰ھ): (قلت ولا سیما عمل بلادنا هده ؛ فانه لا 
يرجح شيئاء لأنه غير مستند على مصلحة» ولم یقرره العلماء آهل الترجیح ؛ بل 
استناده اتباع البوى والمقرر له الجهلة العوام ؛ فلا نيجوز اعتباره ولا الالتفات الیه ؛ 


دنه باطل لا اصل له 
ولتجنب ما ذکره الولاتي (ت ۱۳۳۰ھ) فاں العلماء وضعوا شروطا لتقديم القول 
الضعیف آو الشاد علی الراجح وهي : 


۱ ثبوت جریان العمل بذلك القود. 
۲.معرفة حل جریان العمل » أهو عام أو خاص بناحية آو اقلیم معیّن؟ 


۳.معرفة الزمان » لأنه إذا جهل المكان أو الزمان لم تتأت تعديته إلى امحل الذي يراد 


.)187( الاختلاف الفقهي في المذهب المالكي‎ )١( 

(۲) الصدر السابق (۲۰۰). 

(۲) نشر البنرد علی مراقي السمود (۰)۳۳۳/۲ وفتح الودرد (۳۸6). 

(4) الا ختلاف الفقهي في ا لمذهب الالكي (۲۰۱) نقلا عن نور البصر ملزمة (5). 
[) فتح الودود علی مراقي السمود (۳۸4). 
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تعديته إليه. 


.٥‏ معرفة السبب الذي لأجله عدل عن المشهور إلى مقابلہ''' 


واكتفى المهدي الورّاني (ت1747ه)'' بثلاثة شروط؛ اقنداء بالشيخ ميّارة 
(ت۱۰۷۲هھ) وهی : 


.١‏ کون العمل الذکور صدر من القندی به. 

".أن يثبت بشهادة العدول المتثبتين في السائل. 

*. أن يكون جارياً على مقتضی قواعد الشرعء وإن کان شاذا'''. 
ذلك أنه لا استمرار للعمل إلا باستمرار الصلحة» وبقاء العرف. وانه غیر جائز الأخذ به 
عند تال هله الأمور. 
الله في الأخذ بعمل أهل الدينة» وسد الذرائم » والعمل پالصلحة الرسلة. 

ویملل احجوي (ت۲ 6۸۱۳۷" اللجوء إلى الأخذ ا جرى به العمل إلى هرم الفقه 
وتأخره. وذکر آنه یغلب وجوده في المسائل التي فيها خلاف بين فقهاء الذهب قعمد 
بعض القضاة إلى ا حکم بقول مخالف للمشھور؛ لدرء مفسذة) أو الخوف قله أو 


() العرف والعمل ق الذهب ا مالکی لعمر عبدالکریم ا جحیدي ۳٥۹(‏ و :)۳٦٣٣‏ والا ختلاف الفْقَھي ٹی 
المذهب المالكي ( ۱۸۷ و ۱۸۸). 

(۲) هو آبوعیسی محمّد الهدي العمراني الوزاني الفاسي؛ من فقهاء الالكية وله مشارکة ی عدد من العلوم؛ 
توفي (۵۱۳۲) (معجم اللفین ۱۰/۱۲). 

(۲) العرف والعمل في المذهب المالكي لعمر احبدي (۲۱۱ و ۳۱۲). 

)٤(‏ هو محمّد بن الحسن ا ححجٰوي الثعالبي من علماء المالكية في المذرب. له مشاركة في عدد من العلوم ترفي 
(۱ ۱۳۷ ه). 





2 
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بےحیں 57 





جريان عرف في الأحكام التي مستندها العرف؛ آو نوع من الصلحة. آو نحو ذلك ؛ 


ا اا 1 MDs‏ 
تصادم مصلحة اخری ؛ آو جریان عرف : 


وكأنٌ الحكم به كان لضرورة؛ و لدفم مفسدة متوقمة من الأخذ بالراجح» واه 
پنبني العودة إ العمل بالراجح » بعد زوال الموجبات للأخدذ بالرجوح"*. 

وقد ندّد احجوي (ت۲ ۱۳۷ ه) بالاسترسال في القضاء آو الافتاء با جری به العمل ؛ 
علی ظنْ آنه حکام میدة. بل هو حکام موقتة مرتبطة جلب الصلحة؛ آو دفم الفسدة 
التي لأجلها خولف الشهور» فاذا ذهبت رجم احکم للمشهور. لاه الواجب » 
والانتقال عنه رخصة للضرورة؛ وذکر اه لا بدٌ من کون من يقضي به من ثبت علمه 


وذکر أنْ الشیخ عبدالرحمن بن عبدالقادر الفاسي (ت۲ ۲۵۱۰۹ نظم کتابا فيه نحو 
ثلاشائة مساألة ما جری به العمل بفاس » علی اخصوص؛ وشرحه» وقال اه حاطب 
العمل» ترك اللعان مع أنه منصوص عليه في كتاب الله » وجعل عدة الطلقة التي تحيض 
ثلاثة أشهرء لا ثلائة فروء؛ خلافاً للفظ القرآن العظيم. وما زعموا جريان العمل به, 
أنْ الطلاق کله بائن ؛ مع أن الطلاق ؛ إذا أطلق فى القرآن» انصرف إلى الرجعر ٠.“‏ 

وترضیحاً لذلك نذكر فيما يأني إحدى المسائل التي يُقَضَّى فيها بما جرى به العمل في 


.)1۰۱/۲( الفكر السامي في تاريخ الفقه الإسلامي‎ )١( 

() العرف والعمل فٍ الذهب الالکي (۳۸۱). 

(۳) الفکر السامي (6۱۰/۲). 

(4) هو آبو زید عبدالرحمن بن عبدالقادر بن على الفاسي الفهري المالكي فقيه مشارك في عدد من الملوم 
توفي (٦۱۰۹ھ)‏ الأعلام (۳۱۰/۳). 

(0) الفکر السامي .))٥۸/۲(‏ 


قاعدة العادة حکمة 





الفاسي (ت٦۹‏ ۰ھ( هذه هذه المسائل ۳ جرى بها العمل مسألة (شہادة الا اللفیف) 
التي ذكروا لبا بعض المبرّرات. فمن المعلوم أن الله -تعالى- شرط في الشهود العدالة. 
قال : راید و ذوٍی عدل نکم [الطلاق: ۲]. وقد عمل بهذا النص فترة من 
الزمن؛ حيث كانت العدالة فاشية بين المسلمين؛ ومبثوثة في كل البلادء غير أنه لما آل 
الأمر إلى عسر حصول العدالة» أجازوا شهادة اللفيف. وصورتها آن المشهود له يأتي 
باثني عشر رجلاء إمّا مجتمعين أو متفرّقين إلى عدل منتصب للشهادة؛ فيؤدون 
شهادتهم عنده۰ فيكتب رسم الاسترعاء على حسب شهادتهم؛ ویضم آسماءهم 
عقب تاریخه » ثم یکتب رسماً آخر أسفل الرسم نفسه» ثم يضع عدلان إمضاءهما في 
أسفل الرسم الثاني. وهكذا تصبح هذه الشهادة شهادة مقبولة وشرعية؛ مع أنه جاء 
بالشهود کیفما اتفق"" 

وقد برر هذا الأخذ بأنه لما عسر الحصول على شاهدي عدل؛ جاز الاتیان بهذا العدد 
من الشهود» وكيفما اتفق للضرورة؛ قياسا على شهادة الصبيان فيما يجري يينهم من 
جرم أو قتل , وشهادة النساء فيما يجري بينهنُ في المأتم والأعراس”". ولكنّ هناك طائفة 
من الأحكام قضوا فيها وفقاً لا جرى به العمل» ولا وجه لتبريرها ولبذا اعترض عليها 
کثیر من العلماء. ولو صح ما یقولون من خلواً ا جتمع من العدول» لکانت هنالك حالة 
ضرورية فعلية » لو لم يلجأ إليها لضاعت الأموال» ولاهدرت الدماء» ولکن هل هذا 
حقيقي ٩‏ وموجود بالفعل. 0 

وآما السائل التي ذکرها امحجوي (۱۳۷۱2ه) عن الشیخ عبدالرحمن الفاسي 
(ت۱۰۱۹۱ه) وذکرناها عنه بصفة مجملة فتوضیحها كالاني : 
أ- جريان العمل بترك اللعان مطلقاء أو للفاسق فقط : قال الشیخ أبو زید عبدالرحمن 

الفاسي : 


.)٦۹۷( نظرية الأخذ بجا جرى به العمل (۳۳۹)ء والعرف والعمل في المذهب الالکی‎ )١( 
.)١۸١ و‎ ۳۸٤( المرف والعمل في المذهب المالکي‎ )۲( 
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واترك لفاس قٍ وغيره اللعان وهو لفاسق فقط بغخيرئان 


یم شیداء 1 ا فشهدة 52006 شَهلدَات 7- نی لمن 
تبون ح اتب لعْتّت الله عَليْه ان کان من آ لک ذپیرت 
چ یدرد عنها آلعد ب أن و یع ات و رک کس 


۳ 
سے س 
ص 1 مر عع من الم 


۵ [النور: 1-1]. فلأية حجةٍ يترك مثل هذا النص لصرید؟ 


یی 
1 ا 


۳ 


ب- فتواهم بان طلاق العوام کله بائن ‏ بدعوى أن العوام لا یعرفون معنی الرجعي: 
مع أن الطلاق» إذا أطلق في القرآن؛ انصرف إلى الرجع ی" 

بح تراهم بان المطلقة ذات د الأقراء تعتد بثلانة آشهر وقد ذکر الزقاق ت | 
[البقر ۲۸:۶ ۲]. 


ویری بعض الباحنین آنه على الرغم من وجود بعض السقطات والنقود الوجهة الی 
ما جرى به العمل ؛ لا سيّما إلى من استرسل فيهء إلا أنه يثبت عملياً أنّ الاجتهاد 
والتخريج في المذهب لم يغلق» وأنّه يَنّل بدأ التطور التشريعي في البلاد في دائرة 


() الصدر السابق (۳۸۲۱). 

(۲) الفکر السامی (8۰۸/۲) ۰ والعرف والعمل في المذهب الالكي (۳۸۷). 

(۳) هو أبوالحسن علي بن قاسم التجيبي المالكي المعروف بالزقاق من ففهاء فاس» شارك في عدد من العلوم 
توٹی (۹۱۲ھ) شجرۃ النور الزکیة (۲۷)ء والأعلام (۳۲/۶4). 

.)781/( الفکر السامی (۸/۲٥٦)ء والعرف والعمل في المذهب المالكي‎ )٤( 
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الشريعة الإسلامية ؛ وأنه ابتكار مغربي ساير فيه المغاربة الزمن؛ وعملوا وفق ما تقتضيه 


المصالم. واستشهد بأقوال بعض علماء الغرب الذين أثنوا على هذا التوجه المالكي 
2 


وفي الحق أن ما ذكر من الكلام فيما جرى به العمل من الأقوال الشاذة أو الضعيفة 
ينبغي أن يخضع للمقاييس الشرعية. وإذا خالف القواعد أو النصوص خخالفة صريمة 
ينطبق عليه ما سبق ذكره في شروط تطبيق القاعدة؛ من القول بشأن الأعراف المخالفة 
النص. والخادثة بعده. ولا جوز إمضاء العمل أو م تعارف علیه هل بلد » مع مخالفته 
الصریجحة للنص ؛ إلا للضرورة التي ینہغی أن تثبت ہالفعل: وفق مقاییس مضبوطة؛ 
والمصلحة المخالفة للنص ليست مصلحة مرسلة» بل هي مصلحة ملغاة» وكثير عى 
ذكروه نما جرى به العمل ؛ يدخل في مصطلح العرف الفاسدء ومنه ما سبق أن ذكرناه 
من تعارف القبائل في المغرب العربي على حرمان المرأة من الیراث ۰ وعلى عدم مطالبتها 
بالطلاق بأي وجه كان؛ وعدم ترشیدها مدی ایاة؛ وعدم دفع الصداق لباء بل 
يعطى عن الزوجة مال لأبیھا بستردّہ الزوج متی طلقها 


وقد تضافرت آقوال علماء المذهب المالكي على بيان أهميّة ما جری به الحمل : ومنم 
ا خروج عنه ؛ وکانوا یأخذون من القضاء عهدا بان لا یحکموا بفیر ما جری به العمل» 
وكانوا يعزنون القاضي» إذا لم يحكم بما جرى به الغمل'". كمسا حدث للحافظ 
القوري' ' عندما أفتى بعدم لزوم بيع المضغوط؛ فأخّروه عن جلس الشوری؛ وکما 
حدث للفقيه السرّاج (ت1١١٠ه)””‏ عندما عارض شهادة الابن مع أبيه ؛ فأخر عن 
الافتاء» مع أن هذين العالمين أفتيا بالقول اللشھور ٹی الذعب“' 


() العرف رالعمل قي الذهب الالكي (1۲۱). 

() الصدر السابق (۲۲۱). 

(۰) الصدر السابق (۳۲۸۵). 

(4) هو آبوعبداله محمد بن قاسم بن حمد اللخمي. 
() هو آبوزکریا یی بن مهنا السراح التوفي (۱۰۰۷ه). 
() العرف والعمل في المذهب المالكي (555). 
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وإلى جانب ذلك كان هناك قلة من العلماء تنكر مشل ذلك وترى فيه تحريفا 


للنصوص”''. هذا ولبعض الباحثين المغارية المعاصرين جهود في إبراز ما جرى به العمل» 





وجعله نظلرية ذات ضوابط وحدود؛ وهده الصوابط ‏ من وجهه نظره : هی : 


.١‏ أن يكون جريان العمل ثابتا بالطرق التي يُحْتدَ بها في الإثبات» وأن یکون من قام 


به معروفا. 


۲. آن یکون العمل مندرجا تحت أصل شرعي» ويعرف ذلك بالطرق المعهودة لمعرفة 
الاندراج. 


۳ آن یکون العسل مرتبطا بالظروف الزمانية والکانية: والعوامل الاجتماعية 
واحضارية. 


5.أن يكون العمل مستندا إلى واحد أو أكثر من الموجبات التي بنيت عليها أحكام 
العمل من العرف؛ أو المصلحة أو سد الذرائع أو الضرورة. 

۵ آن يكون حكم العمل صادرا من الفقهاء اللڑھلین''' 

وهذه الضوابط ذکرت في الکثیر من کتب الفقه الالکي "۰ لک الباحث وسّم الکلام 

فيها وزادھا ذرحاء وعرّز ذلك بضرب الأمغلة. 


(۱) الصدر السابق (ص ۱۷ ۳).. 

(۲) نظرية الا خذ بما جرى به العمل (۳۳۲-۱۶۷). 

(۳) انظر : الاختلاف الفقهی فی الذهب امالکی (۱۸۷ و ۱۸۸). وقد دکر الباحث فٍ البامش (۱) (۱۸۸) 
عدداً من کتب الالكية التي جاءت فیها هذه الشروط منها: نور البصر» والبهجة شرح التحفة : وجني 
زهر الأس في شرح نظم عمل فاس لعبدالصمد کنون. 





یا : 





۳ (لفری 
2۵ 0 


WWW. moswarat. COM 


ا لمحت السادس 
في حجية العرف والحادة 


وفيه تمهيد ومطلبان: 


المطلب الأوّل: عرض الأدلة ومناقشتها . 
ول: عرص و 
الطلب النانی: تعقیب ونتائج 








رم 
یس لیک ای 
9 ا 


www.moswarat. Con 


برغ 
میں لیے لی 
۱ سلس دجن (یزوکےی 


فاحل مه العادة هکره www.moswarat.com‏ 
اس ساب تب 








الیجت السادس 
حجية المرف وا لعادة 


ہے 


ہمت 


يبجد المتتبع لتعليلات الفقهاء شيوع التعليل بالعرف والعادة في كتبهم» في أبوابها 
المختلفة عدا باب العبادات الذي لم يعمل فيه العرف إلا قليلا". 


وقد شاع بينهم آن (العادة حكمة) وأن الممتنع عادة كالممتنع حقيقة؛ ولا ینکر تغیر 
الأحكام بتغير الأزمان» وأن الحقيقة تترك بدلالة العادة وأن المصسروف عرفا كالمشروط 
شرطا؛ والمعروف بين التجار كالمشروط بينهم والتعيين بالعرف كالتعيين بالوصف”", 
إلى غير ذلك من القواعد الفقهية العامة. 


وكل ذلك يشعر بأن العرف والعادة حجة يعمل بها؛ وتستوي في ذلك أغلب 
الذاهب الفقهية العروفة. 

وقد ذكر القرافي المالكي (ت184ه) أنّه إذا جاءت الأحكام وفقا للعادات المتبدّلة , 
وكانت هذه العادات هي الأساس في الحكم فإن الأحكام تتبدل بتبدل هذه العادات. 
قال : (إنْ إجراء الأحكام التي مدركها العوائد مع تغيّر تلك العوائد خلاف الإجماع: 
وجهالة في الدين» بل كل ما هو في الشريعة يتبع العوائد يتغيّر الحكم فيه عند تغيّر العادة 
إلى ما تقعضيه العادة المنجددة؛ وليس هذا تجديداً للاجتهاد من المقلدين حتى يشترط فيه 
أهلية الاجتهاد؛ بل هذه قاعدةٌ اجتهد فيها العلماء وأجمعوا عليها...)0 


ونص فقهاء الأحناف على أن الثنابت بالعرف ثابت بدلیل شرعي. وف البسوط ان 


(۱) کضبط الکثرة والقلة ق الأفسال الافية للصلاة ون النجاسات المعفو عن قليلهاء الأشباه والنظائر 
للسيوطي (۹۹). 

(۲) وردت هذه القواعد في جلة الأحکام العدلية علی الترئیب الاتی: الواد (۰60 ۰۳۸ ۰۳۹ 4۳ ٤٤ء .)۵٥‏ 

(؟) الإحكام في تمييز الفتاوی عن الاحکام.. (۲۱۸ و ۲۱۹). 


قاعدۃ العادۃ حکمة 








الثابت بالعرف كالثابت بالنص''ٗء وقال أحد فقهائهم التاخرین : 


والعرف في الشسرع لهاعتبار لذاعليه الحكم قديدار" 

وساير ابن القيم القرافي فيما ذهب إليه فقال: (إن الأحكام المترتبة على القرائن تدور 
معها كيفما درات» وتبطل معها إذا بطلت كالعقود في المعاملات» والعيوب في 
الأعواض ف المبايعات ونحو ذلك)”' وذكر لأن من أفتى الناس بمجرد المنقول في الكتب 
على اختلاف عرفهم وعوائدهسم وأزمنتهم وأحوالمم وقرائن ¿ أحوالبم فقد صسل 
وأضل٤“ء‏ وذكر السيوطي الشافعي أن اعتبار العادة والعرف رجع إليه في الفقه في 
مسائل لا تحد کرد 

فالاحتجاج بالعرف والعادة إذن من الأمور المتفق عليهاء أما النطاق الذي يعتبران فيه 
فهو ما ختلف بین مذھب ومذھب ؛ ولعل الفقه الالكي هو آکثر هذه الذاهب احتراما 
للعرف , ویلیه الفقه احتفي ثم الشافعي والحنبلي. 
انطلب الاول: عرض الادلة ومذاقشتھا 

وإذا کانت هذه هي آراء العلماء من مختلف الذاهب فلا بد آن یکون لا قانوه دلیل » 
وسنذكر فيما يلي أهم الأدلة التي ذكرت للعرف مع مناقشتها وبيان ما تميل إليه. 

استدل على حجية العرف بالقرآن والسنة وبادلة آخری» نوجزها فيما يأتي : 

-١‏ القرآن: 


أمّا القسرآن فاستدل بعض العلماء کالقرانی (ت٤۸٥ھ)'''‏ وعلاء الدین الطرابلسي 


.)٤( نشر العرف‎ )١( 

(۲) الصدر السایق (۲). 

(۳) اعلام الوقمین (11۱/۳ و1۷). 

() الصدر السابق (۱۱/۳ و۱۷). 

(۵) الاشباه واللظاثر (4۹). 

(7) -مالك حیانه وعصره- وآراژه النقهية للشیخ آبي زهرة (4۲۰ (Ty‏ 
(۷) الفروق (۱۹/۳). 
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گے 


(ت4 ۸6ه)" وغیرهما بظاهر قوله تصالی حُذ ألَضوٌ و مر با لعف وَأَع رض عَن 
آلجهلیرت 2629 [الأعراف: 1۱4۰ 

قال القرافي لات584ه) بشأن الاختلاف بين الزوجين في متاع البیت : (لنا قوله تعالی 
#خد العنو رام بالعرف4 نکل ما شهد ل به العادة قض قضي به لظاهر هذه الآية» إلا أن 
يكون هناك بینة). 


ووجه الاستدلال بها إن اللہ تعالی أمر نبيّه يك بالأمر بالعرف» فدل على اعتباره؛ إذ 
لو لم يكن معتبرأ لما كان للأمر به فائدة» وقد نوقش هذا الاستدلال بأنه يصح لو كان 
الراد من العرف الوارد في الآية ما هو مصطلح عند الفقهاء والأصوليين» وهو أمر ليس 
مسلما به؛ إذ فَسّر العلماء العرف الوارد فيها تارةٌ بأنه كل ما أمرك الّه تعالی به » وعرفته 
بالوحي "۰ وتارة بانه العروف من الاحسان » وتارة بأنه أمر جزئي كلا إله إلا الله » كما 
نقل عن عطاء"» وآن تعفو عمّن ظلمك وتعطي من حرمك؛ وتصل من قطحك: 
وقيل إل كل خصلة حسنة ترتضيها العقول؛ وتطمئن لما النفوس””. إلى غير ذلك من 
التفسیرات ۲ 


وتما احتج به أيضا قوله تعالى: لوَعَلى المَوَلود له رزقهر وَكسوتهن 


ص رہم رہ وور 2 2 5 
پالمعروف لا تكلف نفس إلا وسعَهاڳ [البقرة: ۲۳۳]. والاحتجاج بهذه الآية 


() معین ا حکام الباب الٹالٹ والعمشرون؛ والعرف في الفقه الاسلامي (۱۷) والطرابلسي هو علاء الدین 
علي بن خليل توفي (6 4 ۸ه). 

.)۱٢١۹/۳( الفروق‎ )٢( 

(۳) روح الماني (۱4۷/۹). 

(4) ابحامع لاحکام القرآن (۰)۳۹3/۷ وروح الماني (۱4۷/۹). 

(۵) اللجامع لأحكام القرآن في الموضع السابق. 

,.)15( العرف والعادة في رأي الفقهاء‎ )١( 
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مبنيّ على تفسير المعروف بما يتعارفه الناس أيضاء قال الجصّاص: «فإذا اشتطت المرأة 
وطلبت من النفقة أكثر من المعتاد المتعارف لثلها لم تعط » وكذلك إذا قصر الزوج عن 
مقدار نفقة مثلها في العرف والعادة لم يحل ذلك وأجبر على نفقة مثلها» وقال آبن 
العربي : !وحمل على العرف والعادة في مثل ذلك العمل ولولا أنه معروف ما أدخله 
اللہ تعالی نی العروف؛''' 


وما احتج به أيضا قوله تعالى: شق ڈو سنوی سور ومن قد عليه 


ہے ار گر ا ھ ۳ و 


رزقه. فلینفق ممّاً ءانله اه ۷ کلف ال تفس الا ما انلها [الطلاق ۷ 


وقوله تعالى في كفارة اليمين #فكفارته: اطعکام عَشَرة مسلکین من أَوسط سط 
مَا تلظعمُون أهليكة أ رتهب [المائدة: 44]؛ قال ابن العربي : (وقد بينا أنه ليس 


له تقدير شرعی ؛ وإنما أحاله الله سبحانه علی العادة» وهى دليل أصولى بنى الله عليه 
الأحكام» وربط به الحلال والحرا م» وقد أحاله الله على العادة فيه وقي الكقارة› فمال : 


(إظعكامٌ عَسْرَةِ مَسَكِينَ مِنْ أَوْسَط ما تُظَعِمُونَ أمليكم أ كته 
وقال: «فاطعام سين مستكيًا4 [الجادلة : 2764 وتوجيه الاستدلال بهذه الآيات 
وأمثالبا بین؛ كما هو الواضح من كلام ابن العربي»؛ إذ ترك البيان والإحالة على 
الوسط والسعة دليل على أن تقدير ذلك منوط بالمعتاد والمتعارف عليه. واحتج بعضهم 
له تسالی: ییالول برد ما تن له لد مگ خَبر 
کہیل آلممین توله ما تون تتضله جهتَم وَسَآءَتَ مَصِيرًا ©» 
[الساء: ۰۲۱۱۵ وتوجیه الاستدلال بها آن السبیل هو الطریق فسبیل المنین طریقهم التي 


استحسئوها. ولا کانت الأعراف والعادات ما استحسنه الومنون فهي من سبیلهم 


(۱) أحکام القرآن (۱۰۰/۲ و ۱۰۲). 
(۲) انظر: آحکام القرآن (۱۸۳۰/4). 
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المتوعد على اتباع غيره؛ فيكون اتباع الأعراف التي هي سبيل المؤمنين معتبرا شرعا 
وجب العمل به" ''. وهذه الآية وإن استدل بها على حجية الإجماع فان ذلك لا لع من 
الاحتجاج بها هنا آیضا کما تالوا:۳ 


ولكن يمكن أن يقال : إن هذه الآية ليست ذات دلالة مؤكدة على الاجماع نفسه فضلاً 
عن أن تكون دليلا على العرف» وإن سياق الآية لا يساعد» على ذلك ولو أخذن 
بقاعدة أن العبرة بعموم اللفظ فإنه من الممكن أن يقال : إن ا لجزاء مترتب على المجموع وهو 
المشاقة واتباع غیر سبیل المنین» ومن احتمل آن يكون ظاهر لفظ الآية: إن من يشاقق 
الرسول ويخالف المؤمنين في اتباعه » ویتبع غیرہ من رؤساء الأدیان والنحل الأخری : نوله 
م ترى؛ أي نربط مصيره يوم القياة بمصيرمن تولا؛ کما قولہ + وم و 
ظ 9 
ڪل ناس بام مهن [الاسراء: ۲۷۱ فتکون خارجة عن الوضوع. 
الستة: 
" وأما السنة فعمدة احتجاجهم ما ذكروه من أنه يك قال: (ما رآه المسلمون حسناً فهو 
عند اللہ حسن)'”' وقد قالوا بأن هذا يدل على أن ما رآه الناس في عاداتهم ونظر 
عقولبم مستحسنا فهو حق في الواقع ؛ لأن ما ليس بحق فليس بحسن عند الله. وهو أيضاً 
يدل على أنه حجة:» لأنه لو لم يكن كذلك لما كان عند الله حسنا"'. قال الكاساني 


رت ۵۸۷ ه) (وعرف المسلمين وعادتهم ححة مطلقّة. قال النبى عليه الصسلاة والسلام : 


.)۱۷۵( الفوائد ا جئیة حاشیة الواهب السنية (۰)۲۹۰/۱ وأثر العرف فی التشریم الاسلامي‎ )١١( 

(۲) أثر المرف ی التشریم الاسلامي (۱۷9). 

(۳) التوضیح بشرح التلویح (۷/۲) و 4۸). 

(4) الأصول العامة للفقه المقارن (509). 

(0) رواه أحمد في كتاب السئة عن ابن مسعود؛ وقد أخرجه البزار والطيالسي والطبراني وأبرنعیم 
والبيهقي عن ابن مسعود؛ أيضا. وهو موقوف على ابن مسعود. 
قال الحافظ ابن عبدالبادي : روى مرفوعاً عن أنس بإسناد ساقط. والأصمم وففه على ابن مسعود. 
كشف الخفاء ومزيل الإلباس (7116/57). 

() الا حکام للامدي (۰)۱۳۸/۱ وقد ذكره في معرض الاحتجاج للاستحسان وطریق توجیه دلالته واحدة, 
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ما راه السلمون حسنا فهو عند الله حسن)''' وقال العمال ابن الہمام رت ۲۱۱ ۸ه) : 
(والعرف إِنّما صار حجّة بالنصّ وهو قوله يك ما رآه المسلمون حسئاً فهو عند الله حسن) 
وما لم ينص عليه الرسول 6 فهو حمول على عادات الناس ؛ لأنها دلالة على الجواز 


شما وقعت عله ؛ لقوله يك (ما رآه المسلمون حسنا فهو عند الله حسن) وما وجه 


الاستدلال به : ان العرف هو فرد من آفراد ما رآه المسلمون بعقولبم حسناء وإذا كان 
فرداً من آفراد ما رآه السلمون حسنا؛ فائّه معتد به عند الله: ولا معنى لكوئه حسنا عند 
لله إلا أن يكون كذلك. 


لكن ما ذكروه إنما هو موقوف على ابن مسعود #5ه وليس بمسند إلى رسول الله يي 
ولا يوجد في مسدد صحيح فلا تقوم به حجة. 

وا احتجوا به من السنة ما روي عن عائشة رضي ”الله عنها إن هند بنت عتبة قالت : 
(يا رسول الله إن أبا سفيان -زوجها- رجل شحيح وليس يعطيني ما يكفيني وولدي إلا 
ما أخذت منه وهو لا يعلم؛ فقال يلِِ: خذي ما يكفيك وولدك بالمعروف) ". 


ومن ذلك قوله ل في حجة الوداع بشأن الزوجات (فلهن رزقهن وكسوتهن 
بالعروف) » وقد فسر المعروف فى الحديثين بالأمر المعتاد المتعارف عند الناس» أي القدر 
الذي علم بالعرف والعادة أنه يكفي الزوجة ویقوم بحاجتها حسب الألوف العروف ": 
وتفسيرهم المعروف بهذا المعنى هو تبع لتفسيرهم المعروف في الآية الكريمة السابقة. 


وألحق بعضهم بهذه الأدلة ما هو من قبيل السنة التقريرية : وذلك لأن الشارع راعى 


.)۲۲۳/۵( بدائع الصنائع‎ )١( 

(۲) آثر المرف ی التشریم الاسلامي (۱۷۷). ۱ 

(۳) رواه الجماعة إلا الترمذی یل الاوطار (۳۱۲/۱) وقد فسر الشوكاني نقلا عن القرطبي بالقدر الذي 
عرف بالعادة أنه الكفاية. ۵ 

() السيرة النبوية لابن هشام .)1١1/5(‏ 

(5) العرف في الفقّه الإسلامي لعمر عبدالله (11). 
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أعرافا للعرب كانت في الجاهلية » كوضع الدية علی العاقلة» واشتراط الکفاءة فی الزواج 
20 


وغيرها 


وما ذكروه لا يصلح دليلا على حجية العرف» نعم أن الشارع راعی بعض الأعراف 
وصارت بعضا من أحكامه» ولكن ليس معنى ذلك أنه راعى العرف من حيث أنه 
عرف؛ بل إن الأعراف التي وافقت أحكامه أقرّها فصارت ثابتة وحجة بإقراره إياهاء لا 
لكونها أعرافا بل لكونها موافقة لأحكامه. كما أن إلغاء الشارع بعض الأعراف التي 
كانت موجودة يضاد هذه الدلالة. 

على أننا لا ندّعي أن إلغاء هذه لاعراف کان پسیب آنها آعراف؛ بل کان لسبب 
مناقضتها لإحكام الشرع وأصوله. 

۳ الإجماع: 

وغا استدل به بعض الباحثين المعاصرين؛ الإجماع. وإئما يُتصوّر هذا لو أن أهل 
الإجماع اطلعوا على العرف الذي يجري بين الناس» وأقروه؛ ولم ينكره أحد منهم ؛ 
من دون أن يوجد ما يدعوهم إلى عدم الإنكار؛ أو أن يكون أهل الإجماع أنفسهم 
شاركوا في العمل بالعرف الذي جرى به العمل'''ء مثل ما جرى في الاستصناع وغيره. 


ولا يبدو لنا أن مثل هذا يصلح أن يُسمّى دليلاً على حجيّة العرف؛ لأنّ الحجيّة 
ليست للعرف ؛ وإنما هي للوإجماع لكون امجتهدين قد عملوا به؛ أو أقروه. وإقرارهم 
لعرف معين لا يلزم منه أن یقروا غیره من الأعراف. ون تعليلات الفقهاء لجواز بعض 
المعاملات المتعارف عليها بالإجماع ما یوضٌّح ذلك. یقول الکاساني (ت۱۸۷ھ) بشأن 
لاستصناع : (وآما جوازه فالقیاس آن لا يجوز؛ لاله بيع ما ليس عند الإنسان» لا على 
وجه السلم» وقد نهى رسول الله يي عن بيع ما ليس عند الإنسان. ورخّص نپ السّلم؛ 
ويجوز استحساناء لإجماع الناس على ذلك؛ لأنهم يعملون ذلك في سائر الأعصار, 


7 مصادر التشريع في مالا نص فيه للشيخ عبدالوهاب خلاف (١۱۲)ء‏ وأثر العرف في التشريع الإسلامي 


(؟) آثر العرف في التشريع الإسلامي (180).. 
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من غير نكير)"''. وقد قيل مثل ذلك في معاملات عدّة؛ معللين ذلك بمشل تعليل 
الکاسانی (ت۰)۵۵۸۷ أو قريب منه» ما يمكن أن يسمى العرف العملى. 


فالحجيّة هنا هي لتعامل الناس الذين منھم ا جتھدون أھل الإجماع ء وكأن العرف 
العام الذي لم يدكر كاشف عن وجود المجمعين وموافقتهم على ذلك. 
> أدلة أخرى: 
ولا كانت الاستدلالات السابقة غير واضحة تماما في الدلالة على المراد» وكان في 
بعضها جال للنقاش ق سنده وفي دلالته؛ أعرض بعض العلماء عن الاستدلال بها 
وأخذ بدليل آخر غير ذلك وسنكتفي بإيراد رأيين منها: 
أ- رأي الشيخ المراغي: واستدل الشيخ محمد مصطفى المراغي على حجية العرف 
بالأدلة العامة القاطعة النافية للحرج؛ قال: (وأرى أن العمل به عمل بالأدلة 
الشرعية ؛ وعمل بما يستفاد من مدارك التشريع في مواطن كثيرة ؛ وان شثت فقل : انه 


اض حر می 


الكتاب ففي الكتاب الكريم لإيريد لله بكم اليْسْرَ وَل يريد * بکم آلخشر4 
[البفرة: ۱۱۸۵ إوَمَاجَعَلَ علیکم نی آلدین من حَرج [اخج: ۷۸]: وهمذان 
النصان يجب أن تبقى سيطرتهما تامة على جميع التشريع الاسلامي: فاذا وجدنا آن 
العمل بالنصوص الخاصة يوقم في الحرج حدوث ضرورة ماء» أو الحدوث عرف عام 
يوجب تركه الحرج » وجب أن تقف النصوص الخاصة عن عملها في تلك المواطن» 
وأن يعمل بالنص العام القاطع الموجب لنفي الحرج. من ذلك نعلم أن العرف ليس 
دلیلاء وأنه لم يعمل به لاعتباره دليلا : وإنما يعمل به امغالا للدليل العام القاطع 
الموجب لنفي الحرح). 

- رأي الشيخ أبي سنّة : وذهب الشيخ أحمد فهمي أبوسنة إلى التفريق بين أنواع 
العرف الواردة في استعمالات الفقهاءء فرأى باستقرائه أنها أربعة واحد منها يدل 


)١(‏ بدائع الصنائع ٹی ترتیب الشرائع ۲/٥(‏ و۳). 
(؟) الاجتهاد في الإسلام (201. 
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على أن العرف دليل على مشروعية الحكم ظاهراً؛ وثلاثة تتعلق بتطبيق الأحكام 

المطلقة على الحوادث؛ أو تفسير الأقوال أو الأفعال المنزلة منزلة النطق بالأمر 

المتعارف. 

فالاول منها دلیل ظاهري فقط وبانعام النظر يرى على الدوام أنه مردود إلى دليل آخر 
من الأدلة الصحيحة. وتطبيقاً لكلامه هذا رد بعض الأحكام التي قيل أنها ثابتة بالعرف إلى 
الإجماع أو إلى دلالة الإجماع ؛ في حالة عدم صحة ردها إلى الإجماعء كما في التعامل 
الواقع ني عصور التقليد؛ أو إلى المصلحة المرسلة؛ أو إلى المنافع والمضار إلى غير ذلك من 
الأدلة المعتبرة؛ وعلى هذا فإن حجية العرف تتأتى من الأصل الذي رجع إليه. 

أما الأنواع الأخر فهي الأعراف العتبرۃ وا حتج بھا عندہ؛ وقد اعتبرالأدلة التي 
ذكرناها من الکتاب والسنة دلیلاً على اعتبار العرف في تطبيق الكليات على جزئياتهاء 
لا على حجية العرف مطلقاً: وأما الاحتجاج على الأنواع الأخر فاحتج بها بما جرى 
عليه الأمر منذ عهد الرسول عل 

وهذان الدليلان -فيما نراه- أفضل من الأدلة السابقة» لأنهما كشفا عن أن العرف 
لیس دلیلا قائما بنفسهء وقد علمنا في مجالات تطبيقه أنه لا يعدو أن يكون كاشفاً عن 
مناطات الأحكام الشرعية وأنه في جال إنشاء الأحكام الجديدة لا يخرج عن حدود 
الملاءمة الشرعية» ولأن دليل الشيخ المراغي إضافة إلى ذلك رد اعتبار العرف إلى رفع 
اخرج» وقد علمنا رأي العلماء فيما بين العرف ورفع الحرج من صلة. 
المطلب الثاني : تعقيب ونتائح 


تلك هي أهم الأدلة التي قيلت في حجية العرف وهي وإن كانت ليست قويّة الدلالة 
بأفرادهاء باستثناء دليلي المراغي وأبي سنة إلا أنها بمجموعها تكتسب شيئاً من القرّة في 
الدلالة على اعتبار العرف في الجملة» وهي دلالة ينبغي أن تكون مقيدة لا مطلقة, 
والذي يغلب على الظن بعد استعراض مجالات العادة أو العرف الطارئ » وما استدل به 


() العرف والعادة (90-۳۲). 
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عليهماء إن القول E‏ 
١‏ - إن العادات والأعراف لا كانت ذات صلة شديدة بنفوس البشر؛ وكانت كاشفة عن 
ضرورة أو حاجة إنسانية » فإن الشارع راعاها في الحدود التي يترتب عليها رفع 
ا حرج وتحقیق مصال العبادء وحينكذ يكون الدليل عليها هو الدليل القاطع النافي 
للحرج» ولبذا فإنها معتبرة فبما كان عائدأ إلى الأمور ا جبلیة والطبیعیة ممحا لا قدرة 
للإنسان على الانفكاك عنها مطلقاًء نظرا لما يلزم من عدم مراعاته من التکلیف با لا 
يطاق وهر مدفوع عن الشريعة. 
- أن الأعراف لما كانت عائدة ای ما تستحسنه العقول لم یکن من الصواب القول 
بتحكيمها -فيما عدا ذلك- مطلقاء إلا لأدى الأمر إلى أن يكون الحاكم في الشريعة 
هو العقل؛ وهو غير مقبول على التحقيق. 
ونحن نعلم أن الأعراف قد تنشأ عن أسباب مغلوطة أو باطلة نتيجة اضطراب في 
العقل أو اندفاع حو الشهوات ۰ فکیف یقال بتحکیمها؟ 
ولمذا فان علاقة هذه العادات والاعراف الطارة بالاحکام تتحدد نی آمرین : 
الأول: أن تكون مؤسسة ومنشئة لأحكام جديدة. 
الثاني : أن تكون كاشفة أو ضابطة لا مؤسسة. 
أ- أما الأول فلا يجوز الأخذ به إلا إذا كان ملائما للشريعة ومن ملاءمته لبا أن يكون 
منسجما مع نصوصها وقواعدها العامة وحيئئذ إذا كان الأمر المعتاد أو المتعارف 
عليه غير معتبر ولا ملغى بدليل شرعي فهو في حقيقته عائد إلى المصالح المرسلة ؛ 
فدليله دليلها غير أنه في حالة العرف اكتسب قوة باتفاق المسلمين على العمل بهء 
ومن ضمنهم اجتهدون. 
ب- وأما انشاني فانه -وان کان حکسا- لا یعتبر دلیلا قائما بتفسه انس آو 
الاجماع؛ بل هو دلیل کاشف آو مظهر لیس غیر؛ فهو کالقیاس یکشف ویظهر 
ولا يثبت» بل المثبت فيه هو الدليل الشرعي الذي ثبت به حكم الأصل ؛ 


قاعدة العادة نحكمة 





ينيغي » لأنه لم يثبت حکما علی التحقیق؛ وإن كان قد يتعلق به بحسب الظاهر. 


۳- آن الاعراف والعادات العارضة تلتصوص الشرعية لا اعتداد بها إلا في النطاق الذي 
ذکرناه » وهي في ذلك النطاق ليست معارضة للنص ولا مناقضة له؛ لأنها ستکون 
حینئذ كاشفة عن انتهاء العلة أو زوالباء وما زالت علته لم يبق حكمه فلا معارضة» 
وفيما ذكرناه في تعليل اشتراط عدم يخالفة العرف النص ما يكفي لتعلييل عدم 
الاعتداد. 

؛ - أن العرف الذي يتحقق به الاستحسان ليس معارضاً للنصوص والقواعد الشرعية ؛ 
بل هو في هذا المجال يكشف عن انشهاء العلة في الحزئيات المتعارف عليهاء وعن أن 
تطبيق القياس أو القواعد أو العموم على هذه الجزئيات يفضي إلى حرج لا يرتضيه 
الشارع لعباده. 

- إن القيود المذكورة للاعتداد بالعرف لا تعارض رفع الحرجء؛ بل اعتبارها كان 

لتحقيق هذا الغرض نفسه: لأن العادات والأعراف التي لا تلائم الشريعة لا بد أن 

تکون متضمنة للمفاسد » سواء کانت واضحة و خفية غیر واضحهة للعباد. 

وقد علمنا آن الشريعة جاءت لتحقیق الصاح لا من حيث تحقيق أهواء الكلفين بل 
من حيث تقام الحياة الدنيا للأخرى ؛ وأن الحرج كما يكون ماديا يكون معنويا؛ وکما 
يكون دنيويا یکون أخروباً کذلك؛ فالالتزام بالخط الذي ذكرناه عائد إلى الترجيح بين 

هذه الأنواع ودفع ما كان أعظم ضرراً وحرجا: 
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البحث السایع 
في مجال العرف والعادة 


وفیه غهید وثلائه مطالب : 

تمهيد: في بیان الجالات 

الطلب الاول: العادات والاعراف التي هي احکام شرعية 
الطلب الثاني: العادات والاعراف التّي بنیت علیها آحکام 


ظ 


شرعية 


الطلب الثالت: العادات والاعراف التي ليست أحكاما شرعية 
ولا مناطا ٹھا 
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میں ایی کی 
2 سکس 2 ازو ںی 
قاعدة العادة محكمة ات ست 
البحث السابع 
في مجال العرف والعادة 


هيد في بيان | لجالات 


ونقصد بذلك ايدان الذي يمكم فيه العرف والعادة وهذا التحكيم شم ما بعد 


ح وبحت جں- ‏ 
الباحثين والفقهاء ما وسع دائرة العادات والأعراف, فأدخل فيها ما كان ينبغى أن رج 
منهاء وحشر من التکررات ما هو بعید عن مفهوم العادة والعرف اللذین خن 
بصددهما ء ویکن آن ندخل هه العادات ضمن القسمين الآتبين : 

القسم الأول: 

العادات الكرنية التى هى سنن إلاهية كجريان العادة بأن الزجر سبب الانكفاف عن 

المخالفة: وأن البذر سبب لنبات الزرع؛ والنكاح سبب للنسل؛ والتجارة سبب لنماء 
الال» وهده العادات لا شك في اعتبارها وبناء الأحكام عليها ؛ وقد وردت الأحكام 
الشرعیة وا حمد لله موافقة لہذہ الستن ؛ ومتلائمة مع میتی شیا اجا ای 
هذا انوع من العادات وأقام لڈدلة علی اعتیارہ ومراعانہ فی الہ و 5 وبالنظر لوضوح 
آمره وانكشافه نكتفى منه بهذا القدر منوهين إلى أن هذا النوع من العادات ليس مما يعتريه 
التبديل والتغيير» فلا يدخل في مجال قولبم لا ینکر تغیر الأحکام بتغییر الاآزمان؛ أو 
فولہم العادة حکمة : ٍذ جال ذلك العادات والأعراف المتغيرة. 

القسم الثاني: 


العادات والأعراف ذات المصادر المادية والطبيعية والمقصود بها الأعراف والعادات 


(۱ ) الوافقات (۲۸۱/۲) وما بعدها. 
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الناشثة عن حالة طبيعية وخلقية ق الانسان. آو ناشة عن الظروف البيثية والناخية 
احيطة به کشدة احرارة والبرودة؛ آو اعتدال الشاخ ما هی ختلفة باختلاف الأماکن 
وباختلاف الافراد واعتبار أمثال هذه الأمور الجبليّة عادة إغا يتأتى على تعميمات 
الفقهاء الذين لم يجعلوا إرادة الإنسان ركنا في العادة؛ خلافا لعلماء النفس الذين 
جعلوها كذلك. 


ومن أمثلة هذه العادات المستحاضة؛ ومن به سلس البول» أو استطلاق بطن» أو 
انفلات ريح؛ أو رعاف دائم» أو جرح لا يرقأء فإن أمثال هذه الأمور ينطبق عليها 
معنى العادة في رأي الفقهاء إذ هي أمور متكررة من غير علاقة عقلیة وهي حالات 
مرضیة قهرية لم تدخل في إحدائها إرادة الإنسان؛ وما يدخل ضمن هذه العادات أيضا 
إسراع الحيض والبلوغ أو ابطاؤهماء إذ هما يتأثران بالجو والظروف المناخية؛ وليست 

لارنسان سيطرة عليها. ۱ 
وهذه العادات لا بد من تحكيمها وبناء الأحكام عليها للأسباب الآنية : 

295 ما ورد عن عائشة رضي الله عنها أنها قالت: جاءت فاطمة بنت حبیش الی النبي‎ - ١ 
فقالت: (إني امرأة استحاض ولا أطهر؛ أفأدع الصلاة؟ فقال لبا: اجنبي الصلاة‎ 
أيام حيضك» ثم اغتسلي وتوضئي لكل صلاة ثم صلي وإن قطر الدم على‎ 
الحصیر)'''ٴء ووجه الدلالة فيه أن الاستحاضة تقتضي أن لا تصح منها الصلاة‎ 
لتجدد حالة اللجاسة فیها, ولکن الشبي 36 أهمل هذا التجدد واكتفى بأمرها‎ 
بالوضوء قبل الصلاة. واعتبر الطهارة قائمة حتی الانتهاء من صلاتهاء علی الرغم‎ 
من وجود اللجاسة الستفاد من قوله ول وان قطر الدم على الخصير.‎ 
وسواء ذهبنا إلى أن المقصود من ذلك أن تتوضأ المستحاضة لكل صلاة بعينها كما‎ 
ذهب الشافعي وأحمد وغيرهماء أو إلى أنها تتوضأ لكل وقت وتصلي فيه ما شاءت‎ 
من الصلوات کما ذهب الیه العترة وأبوحنيفة ". فان مراعاة التيسير متحققة على كلا‎ 


() راجع في ذلك : تبیین احقائق (۰)۱6/۱ وفتح القدیر لابن الهمام (۱۲۵/۱). ونیل الااوطار (۲۹۱6/۱). 
(0) نيل الأوطار (519/1). 


قاعدۃ العادۃ محکمة 





۱۳۵ 
التفسيرين. ويضاف إلى ذلك أن الشارع اكتفى بالغسل مرة واحدة عند انقضاء 
الحيض رثعا للحرح". 

۲ - إن عدم اعتبار هذه الأعذار فيه تكليف بما ليس في الوسع ؛ وكل تكليف بما ليس في 
الوسم باطل بیان ذلك : آن هذه آمراض بدنية ق بعض أجهزة وأعضاء الانسان» 
وما كان كذلك فلا سيطرة ة لإرادته عليه؛ وأما بطلان التكليف بما ليس في الوسع فهو 
ما قام عليه الدليل ؛ > وانفقت بشأنه كلمة جمهور الأصوليين. 

؟- استقراء جزئيات الشريعة دل على أن الشارع الحكيم لم يأمر بما هو مناقض لما هو من 
قبيل هذه العادات » بل إن أحكامه جاءت على وفاقها وأوامره دلت على مراعاتها. 
وا یلحق بهذه العادات الصفات الجبلية التي لا كسب للانسان فيهاء كالغضب 
والفرح» والحب و والبغض » والسراد والبياض» والطول والقصر؛ ماهو ليس فى 
قدرة الإنسان. إذ راعاها الشارع ولم يرتب عليها عقوبة ولا أجرا". 
فهذان القسمان من الاعراف والعادات بدخلان تحت مدلول العادة عند کثیر من 
علماء السلمین ؛ وقد أشرنا إليهما لنعطي فكرة متكاملة عن تصور هؤلاء العلماء 
الواسع لہذا الدلول وقد لاحظنا مراعاة الشارع الحكيم لبما وبناء الأحكام على 
وفقهما؛ فلا داعي للإطالة في شرم ذلك ؛ ما دام رفع الحرج واضحا في مراعاتهما. 
بقي بعد ذلك أن نتحدث عن العادات والأعراف فيما عدا هذا ا جال ؛ وهذه العادات 

والأعراف لا تخرج عن ثلاث صور هي : 
أولا: أن تكون الأعراف والعادات بعينها أ<كاماً شرعية. 
انا : آن تکون مناطاً للأحكام الشرعية. 
ثالثا: آن لا تکون آحکاماً شرعية ولا مناطاً لب( 


وسنتكلم عن هذه الصور في ضمن ثلاثة مطالب فيما يأتي : 


)١(‏ المصدن السابق. 


(۲) مباحت الحكم عند الأصوليين للدكتور تحمّد سلام مدكور ١47/1(‏ وغة١).‏ 
(۳) آنظر : ضوابط الصلحة (۲۸۰) وما بعدها. 





چ 
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المطلب الأول : الأعراف والعادات التي هي أحكام شرعية 


وهي التي أقرها الدليل الشرعي أو نفاهاء ومعنى ذلك كما يقول الشاطبي: «أن 
تركأ»”'' كالتطهر عن النجاسات وستر العورات والامتناع عن التعري وانفاق الرجل 
علی الزوجة وما شابه ذلك. فان آمثال هذه العادات التي هي أحكام شرعية لا يجوز فيها 
التفییر والتبدیل؛ ولا لاأدّی الأمر إلى نسخ الشريعة وتبديل أحكامها ولا نسخ ولا 
تبديل بعد موت اللبي ئل وعلى هذا لا يتبدل حكم الحجاب الشرعي بسبب ما اعتاده 
الناس من التعرّي والاختلاط؛ ولا يتبدّل حكم انفاق الرجل على المرأة إلى إنفاق المرأة 
على الرجل بسبب تبدل العادات والأعراف: ولا يلفى قصاص ولا حد ولا أي من 
العادات الشرعیة لا هو طاریْ من العادات. 

وإِنّما لم تتغير هذه الاعراف والعاداث لا یترتب علیها من الصا الدينية والدنيوية 
إلحاق حرج بە؛ إذ لا بد من آن تکون وراء النافم الظاهرية الوهومة مفاسد حقيقية. 


ومن العادات الشرعية اعتباد صوم يومي الاثنين والخميس أو صوم الأيام البيض» أو 
ست من شوال. لکنها بالنسبة للافراد قد تتغير» ومعنى ذلك هو تركها فترة من الزمن»؛ 
مثلا + وينبني على اعتياد الفرد لبا مسائل متعددة؛ كأن يصادف يوم الاعتياد يوم يمنع 
فيه الصيام كيوم الشك؛ وما بعد النصف من شعبان» فقد أجازوا لذي العادة أن يصومه 


الطلب الثاني : الأعراف والعادات التي تبنى عليها أحكام شرعية 


والقصود بها العادات والأعراف التى تعلق بها الحكم الشرعي بأن كانت مناطاً له 
وكان مترتَباً علیھا؛ سواء كانت كاشفة عن علته أو حكمته؛ أو كاشفة عن محله؛ أو 


(۱) الوافقات (۲۸۳/۲). 
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و - 


مفسّرة له . آو مخصَصهء لعامّه , أو مقيّدة لمطلقه أو غير ذلك. 

والعادات أو الأعراف في هذه الحالات وسيلة المفتي والمجتهد والحاكم في إظهار الحق 
من الباطل : والكشف عن متعلقات ا حلال والحرام ؛ كالحكم بالضمان أو عدمه بهلاك 
الودائع وما هو من قبیل الامانات » فائه یحتاج إلی معرفة ا حرز وا حافظ ؛ وذلك يكشفه 
العرف أو العادة ؛ ویوضحه. 

وقد آورد العلماء عشرات الأمثلة الختلفة الموضوع ؛ تطبيقاً لأعمال قاعدة (العادة 
حكمة) نجد من المناسب تصنيفها وضبطها في ضمن أطر محدّدة» وعناوين مختلفة. وفيما 
يلي بيان ذلك : 

الفرع الأوّل: جهود العلماء في ضبط مجالات إعمال الأعراف والعادات 

يورد العلماء -رحمهم الله- كثيراً من المسائل الفقهيّة الداخلة في مجال هذه القاعدةء 
ولكنهم في الغالب يسردونها دون أن يصنّفوهاء أو يجمعوا ما تشابه منها في ضمن 
جموعه واحدة. 


ومن العلماء الذین سردوا العدید من هذه السائل الشییخ عز الدین بن عبدالسلام 
(ت ٦٦٣ھ‏ ومحمد ہن عمر العروف باپن الوکیل (ت٦۷۱ھ)'''‏ وأبوسعيد خلیل 
بن کیکلدي العروف بالملائي "۳ : وبدر الدين محمد بن بهادر الزركشي (ت؛ ۷۹ھ)' 
وأبوبكر بن محمّد المروف بتقي الاین احصسي (ت۸۲۹ه)» وجلال الدین 
عبدالرحمن بن أبي بکر السيوطي (ت۱۱٩ه)‏ ۰۲۳ وزین العابدین بن ابراهیم بن نجیم 
الحنفي (ت١97ه)"‏ ؛ وغيرهم ممن تناثرت أمثلة العادة محكمة في مواضع مختلفة من 


(۱) قواعد الاحکام (۱۰۷/۲) وما بعدها. 

(۲) الاشباه والتظاثر (۱۵۱/۱) وما بعدها. 

(۲) اجموع الذهب (4۱) وما بعدها. 

() الثور (۲ /۳9۱). 

(۵) القواعد (۳۲۰/۱) وما بعدها. 

(1) الأشباه والنظائر (49) وقد ذكر ما يقرب من خمسين مسألة. 
(۷) الاشیاه والتظاثر ٩۳(‏ وه .)٩‏ 
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کتبهم وفتاویهم". علی أنّ ما ذكرناه لا يعني طمس محاولات بعض العلماء في هذا 
الشأن. ومن هدذه احاولات ادخال الشیخ ابن عبدالسلام (ت11۱۰ه) ما آورده من 
الأمثلة الفقهية ضمن ثلاث طوائف في ضمن عناوين معينة؛ هي : 
١.تنزيل‏ دلالة العادات وقرائن الأحوال منزلة صريح الأقوال في تخصيص العموم 
وتقييد المطلق وغيرهما. وقد ذكر فيه ثلاثا وعشرين مسألة ؛ أضاف إليها أن إشارة 
الأخرس النهمة» هي کصریح القال ؛ إن فهمها جميع الناس"". 
؟. حمل الألفاظ على ظنون مستفادة من العادات لمسيس الحاجات إلى ذلك ؛ وذكر 
لذلك ثلاثة وعشرين مثالا !۳ 
*. الحمل على الغالب والأغلب. وذكر ثلاثة أمثلة» ثم ذكر فائدة نصها: 
(كل تصرّف تقاعد عن تحصيل مقصوده فهو باطل)'' 
وقد كانت الأمثلة التي ذكرها هذا العالم الجايل أصلاً لما أورده العلاني 
(ت١1لاه)؛:‏ والحصني (ت5؟87ه)؛ ومن بعدهم. ولم يكن تصنيفه لما ذكره من 
الأمثلة حاصرأء؛ إذ توجد فروع لا تدخل فی ضمن ما ذكرء كما أنّه أورد ما هو في 
ضمن طائفة معينة في طائفة أخرى. 
ومن ھذہ ا حاولات حصر الحافظ أحمد بن حجر العسقلاني (ت807ه) نجالات 
عمل العرف في أربع » هي : 
۱ معرفة آسیاب الأحکام من الصفات الاضافية ؛, کصفر ضبَة الفضة وكبرهاء 
وغالب الكثافة في اللحية ونادرها؛ وقرب المنزل وبعده؛ وكثرة فعل أو كلام 


— 


(۱) کالامامین ابن تيمية وابن القیم. انظر في ذلك : القواعد الفقهية اخمس الکبری والقواعد الندرجة متها: 
جمم ودراسة من فتاوی شیخ الاسلام ابن تيمية (47/8-471) وقد ذكر المؤلف (00) مسألة » وکتاب 
القواعد الفقهية المستخرجة من كتاب أعلام الموقعين في مواضم مختلفة. 

(۲) قواعد الأحکام (۱۰۷/۲) وما بعدها. 

(۲) الصدر السابق (۲ /۱۱6) وما بعدها, 

() الصدر السابق (۱۲۰/۲) وما بعدها, 


قاعدۃ العادۃ حکمة 








وقلته في الصلات وثمن المثل ومهر ا ٹل : والكفء في النکاح : ومؤنة في النفقة, 
والکسوت والسكن: وما يليق بحال الشخص من ذلك. 

۲ معرفة ا مقادیر: کا حیض والطھر وأكثر مدّة احمل؛ وس الیأس. 

۳. ضبط فعل غير منضبط تترتب علیه الأحكام. 


كالاحياء في إحياء الموات : والإذن في الضيافة ؛ ودخول ہیت ثریب ؛ وتبسط مع 
صديق ؛ وما يعد قبضاء وإيداعاء وهدية؛ وغصباء وحفظ وديعة» وانتفاعا 
بعارية. 


4 الرجوع البه في آمر خصص. 

كألفاظ الأيهان» والوقفء والوصيّة» والتفويض » ومقادیر الکیل والوازیس» 
والنقودء وغير ذلك" . 

ويبدو أن بعض السائل وضعت فى غير موضعهاء أو أنّ بينها نوعاً من التداخل؛ 
ومهما يكن من شيء فإنّ ما قام به الحافظ ابن حجر -رحمه الله“ يعد نقلة نوعية وجيدة 
في هذا ا جال. 

وقد قام عدد من العلماء المعاصرين بمحاولات لضبط مجالات العمل في العرف»؛ 
منها: حاولة الشيخ أحمد فهمي أبي سنّة في كتابه (العرف والعادة في رأي الفقهاء)» 
وجعل ذلك ي القال الثامن من كتابه المذكور. وقسم هذا المقال إلى أربعة فصول: 


الفصل الأول ف المعقود علیه والبدل ". والفصل الثانی ی صيفة التصرف "۳ 
والفصل الثالث في معرفة الخيارات والحقوق”''. والفصل الرابع في النقدين”. 


وهو تصنیب جید ولکنه غير حاصر لكل الجالات » وقد درس» في کل جال ذکرہ: 
() فتح الباري (6۰/4)» وقد ورد کلامه هذا ني شرح الحدیث رقم (۲۲۱۲) في فوله 6 لبند بنت معاوية 
بن أبي سفيان: خذي ما يكفيك بالمعروف. 
() (۱۳۹). 
(۳) (۱۶۷). 
(6) (۱۷۳). 
(۵) (۱۸۲). 


قاعدة العادة حكمة 





عدداً حدوداً من السائل» دراسة فقهيّة معللة. 


ومن بحث ذلك من المعاصرين د. السيد صالح عوض في كتابه (أثر العرف في التشريع 


ذلك بصورة مباشرة» وجعل هذا الباب مشتملا علی (۱۱) (حدی عشرة مسألة أو 
نا شی : 


١.العرف‏ ومصادر التشريع. 
٦‏ العرف وأفسام التشریم. 
۳ العرف الذي تحمل عليه الألفاظ. 
6 العرف وتخصیص العام. 
۵ العرف وتقیید الطلق. 
". العرف والإجماع. 
. العرف والقیاس. 
8 العرف والاستحسان. 
4.العرف والمصلحة. 
٠.العرف‏ والاستصحاب. 
١.العرف‏ وسدٌ الذرائم " 
وقد درس جميع هذه المسائل دراسة فقهيّة » وأحياناً أصولية» وقد توسّع في الجانب 
النظري منهاء وأدخل بعضها في ا مجال الذي نحن بصدده لملابسات ضعيفة. 


وبعض الدراسات العاصرة تکلمت عن مجالات العرف» بحسب الأبواب الفقهية 


(۱) (۲۳۵) وما بعد‌ها. 
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قاعدة العادة نحكمة 








كالكلام عن أثره في الطهارة؛ وعن أثره في الصلاة؛ وعن أثره في الزكاة» وعن أثره في 

الصيام؛ وعن أثره في الحبج ؛ وعن أثره في كتاب البيوع؛ والإجارة والوقف إلى غير ذلك 

من الأبواب الفقهيّة ''. ويترتب على مثل هذا العمل عدم الوضوح في الاعتبار وتكرار 

الضابط في كل باب أو كتاب من كتب الفقه: فضبط اليسير والكثير -مثلاً- مسسألة عامة 

لا تقتصر على الطهارة أو الصلاة : آو الصیام؛ آو البیع ؛ بل هي تتناول کل موضم 

اغتفر فيه اليسير ولم يغتفر الكثير. وهكذا الشأن في الضوابط ؛ أو الاعتبارات الأخر. 
الفرع الثاني: ما نختاره في ضبط مجالات إعمال قاعدة (العادة محكمة) 


وبعد النظر في عشرات المسائل الفقهية التي ذكرت في كتب القواعد؛ وما أطلعنا عليه 
من ضوابط بعض العلماء المتقدّمين والمعاصرين؛ فإننا نار ضبط تجالات العرف 
والعادة؛ أو قاعدة (العادة حکمة) في ضمن ما يأتي : 
أولا : الکشف عن الصفات التي هي مناط للاحکام الشرعية والتي عبّر عنها بعض 

العلماء بأسباب الأحكام من الصفات الإضافية''' وهي كثيرة يمكن تصنيفها - 

بحسب الاستقراء- في ضمن مجموعات مدمددة؛ تذكر منها ما يأتي : 

۱- مالية العقود علیه . وتقوّمه» وتحدید القيمي والثلی منه. 

أ- مالية المعقود علیه : وهي شرط فیه لیصح العقد» لأن بيع ما لا مالية له باطل» 
إذ هو من باب أكل أموال الناس مسن غير وجه حق. ولکن متی یکون الشيء 
مالآ منتفعا به ومتى لا يكون؟ لقد ذهب الحنفية إلى أن المقياس في معرفة مالية 
الشيء وعدمھاء هو عرف الناس وتعاملهم؛ ولپذا فقد جوزوا بیع الزبل وذرق 
احمام الکثیر مع نها من الستقذرات» لکون الناس قد مولوها وانتفسوا بهاق 


(۱) انظر علی سبیل الثال (العرف وأثره في الشريعة والقانون) للدکتور آحمد بن علي سیر» والعرف حجيته 
رأثره في فقه المعاملات المالية عند الحنابلة لعادل بن عبدالقادر قوته. 
رانظر كتاب (نظرية العرف) للدكتور عبدالعزيز الخياط ؛ الذي يحث في قضايا متفرقة من أبواب الفقه. 
وكذا كتاب العرف وأثره في التشريع الإسلامي لمصطفى عبدالرحيم أبوعجيلة. 

(۲) فتح الباري (4/ 4۰7). 


د 


قاعدة العادة حكمة 





تسمید الارض؛ کما انتفعوا بالسرقین واستخدموه للغرض ذاته. قال الزیلعی ؛ 
في صدد تعلیل جواز بيعه دون كراهة : (إن المسلمين تموّلوا السرقين من دون 
لكير)”': وخالف في ذلك مالك والشافعي وابن حنبل ملاحظين فيه معنى 
النجاسة؛ قال ابن قدامة في تعليل منع بيعه: (ولنا أنه مجمع على نجاسته فلم يجز 
بيعه كالميتة» وما ذكروه فليس بإجماع فلم يجز بيعه كرجيع الادمي) ۳ 

ب- تقوّم المعقود عليه : المتقوّم لغة مأخوذ من قوّم السلعة تقويماء أي حدّد لہا 
قيمة. فالمال المتقوم ماله قيمة. وفي الاصطلاح قالوا: إن المال المتقوّم ما كان 
محرزاً؛ وأباح الشارع الانتفاع به على وجه السعة والاختیار'''. وهو معنی ما 
ذكره الحنفية من أن امال المتقوّم ما يكن اذخاره: ویباح الانتفاع به شرع 
والقيمة التي هي علامة التقوّم ما يقوم مقام غيره في المعنى الخاص الطلوب "۳ 
أو آنها الثمن القيقي للشیء". وحدید العنی التقدم يكون بالنظر إلى ما اعتاد 
علیه انتجار وأصحاب السوق : ولبذا قبل القیمة ما یقذر به الشيء حسب 


۰ )¥( 
سعره في السوق 


ج- تحديد القيمي والمثلي من الأشياء: يطلق القيمي على ما ليس له نظير في 
الاسواق" أو يكون له نظير ولكن تتفاوت أجزاؤه أو آحاده تفاوتا يُعْتَدَ به في 
الأسواق. أمّا المثلى فهو ماله مثل في الأسواق؛ لا تتفاوت أجزاؤه» إن كان 
مكيلا أو موزوناء ولا أحاده؛ إن كان معدودا: تفاوتايعتَدّبهفي 


, وف هذا إعمال لعادتهم. 


.)۲٦ /٦( تبیین ا حقائق شرح کنز الدقائق‎ )١( 

(۲) الفني (/ ۲۲۹). 

() الاقتصاد الاسلامي للدکتور حسن علي الشاذلي (۸۸). 
(4) قاعدة المثلى والقيمي (۱۸). 

(6) البداية بشرح نتائج الافکار (۷/ 4۳۷). 

() معجم الصطلحات والالفاظ الفقهية (۳/ ۱۳۱). 

(۷) قاعدة الثلي والقيمي (۱۸). 

(۸) الاقتصاد الاسلامي (۹۸). 
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المعاملات”' '.وحده أبوحامد الغزالي (ت۵۰۵ه) بأنّه ما تمائل أجزاؤه في المنفعة 
والقيمة ؛ من حیث الذات» لا من حيث المنفىة”. 

ولعلماء الشافعية آقوال مختلفة نی السألة» ذکر الرافمی (ت۱۲۳ه) في شرحه 
للوجیز خمسة منها *» لیس لذكرها هناء أثر في الطلوب من تحدید العرف 
ومن المعلوم أن العوامل الخارجية , كحالة توفر السلع أو عدم توفرها في 
السوق» لها أثر في جعل الشيء مثليا أو قيمياً» بيحانب الظروف الطبيعية 
N 1‏ 

۲- ضیط صفات العدالة والروءة والكفاءة في النكاح 


أمّا العدالة فقيل أنها ملكة في الشخص تحمله على ملازمة التقوى والمروءة”' وقيل 
ھا ملكة راسخة في النفس تمنع عن اقتراف كل فرد من أفراد الكبائر» ومن صغائر 
الخسة کسرقة لقمة؛ وتطفیف غرة والرذائل الجائزة كبول في طريق» وأكل غير سوقي 


والعدل من مجتنب الکب را ویتقی ق الخسالب الصف از( 


وأما المروءة فهي التنزّه عن بعض الخسائس والنقائص التي هي خلاف مقنضى 
البمة» مثل فعل بعض المباحات الدنية كالأكل والشرب في الأسواق؛ والبول في 


(۱) الصدر السابق ۰٩۹۷(‏ ۹۸). 

(۲) الوجیز (۲۰۸/۱).. 

(۳) فتح العزیز بشرح الوجیز (مع الجموع للنووي) (۱۱/ ۲77). 
() الاقتصاد الاسلامي (۹۸). 

.)۳۳( النخبة النبهانية في شرح المنظومة البقونة‎ )٥( 

(7) معجم المصطلحات والألفاظ الفقهية (؟5/ .)48٠١‏ 

(0) النخبة النبهانية (۳۳). 
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لے 
الطرقات وأمثال ذلك '. وقيل إِنّها قوّة للنفس تكون مبدأ لصدور الأفعال الجميلة 
عنهاء المستتبعة للمدح شرعا وعقلا وعرفا”'”. وقيلت فيها وفي العدالة تعريفات متعدّدة 
تدور حول المعنى الذي ذكرناه. 

ولا شك أن معرفة ما ذکر ينبفي آن نوزن بالقاییس الشرعبة. وفي تحديد المقبول 
والرفوض من الافعال والصفات فیما عدا دنل ؛ نما یعرف من العادات الستقرة 
القبولة. ولمذا قال في المصباح الئير: إن العدالة صفة توجب مراعاتها الاحتراز ما خل 
بالمروءة عاد 


وأمَّا الكفاءة فهي كرون الزوج نظیراً للزوجهة ". وقدید کونه نظیرا اما هوق 
الصفات , لا في الشكل ؛ وهذه الصفات التي یخرّص على وجودها في الزوج أو 
الزوجة : لیتم بینهما الانسجام. ولا یلحق باي منهما ما یضر بسمعته , نما تعرف من 
جاری العادات ؛ وما تعارفه ا جتمع. 

۲- ضبط الشقة واحرج فيما ليس فيه ضابط شرعي 

المشمة فى اللغة امهد والعناء والشدّة, یقال شق عليه الشیء یشق شقاً ومشقّة إذا 
کے رس ور ور ت مع ع ح 
أنصبه؛ ومنه قوله تعالى: #9 لم تكوتوا بتلغيه الا بشقّ الأنفس» التحل: ۷]. 
وا حرج یطلق علی معان متعددة ولكنها ؛ جمعا؛ لا تخرج في دلالاتها عن معنى الضيق. 
ولا شك أن الحرج والشقة یقتضیان التیسیر والتخفيف؛ ونظراً إلى أن الشارع لم يضبط 
کل آنواع اخرح والشقة بأسبابها» فان بعض أنواع المشقة تختلف باختلاف الأشخاص 
والأزمان. ومن أجل ذلك احتيج الی ضبط الشقة واخرج. والعرف من أفضل الوسائل 
إلى الضبطء وقد ذکر الشاطبي (ت ۷۹۰ه) آن تلك الشقة التي نستوجب التیسیر» هي 


(۱) الصدر السایق. 

() التعریفات (۰)۱۸ والتوقیف علی مهمات التعاریف (۳۱۳). 
(۲) الصباح النیر (العدل). 

() التعریفات (۰)۱۱۲ والتوقیف علی مهمات التعاریف (۲۸۲). 
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صصخ صم ص م بم سر ب ب ب ل ہلعش 
الخارجة عن المعتاد في الأعمال العادية. قال: (فکثیر ما يظهر بباديء الرأي من الشقّات 
آلها خارجة عن المعتاد لا تكون كذلك لمن كان عارفاً عجاري العادات)'. 


ويقول الشيخ محمّد رشید رضا (ت۱۹۳۵م): (فالرجوع إلى العرف فيما يشقّ على 
الناس وما لا يشق عليهم ضروري؛ لا بذ منه؛ وهو لا يعرف إلا بمباشرة الناس وتعرّف 
شؤونهم وأحوالہم)". 

4- ضبط أسباب المشقة المعتد بها من قبل الشارع. 


ذكر العلماء طائفة من الأسباب التي |ذا وجدت وجدت الشقتة» عندها. وهي 
الأسباب التي قامت الأدلة الشرعية على الأخذ بها. وسنكتفي بذكر سببين منها : تارکین 
سائر الأسباب؛ لأنها نما يتبع فيها ما يتبع فيما سنذكره. 

أ- المرض: وهو من الأسباب التي ثبت ترتيب الرخص عليه بالكتاب والسنّة 
وإجماع العلماء. ومن الأمراض ما هو يسير كأدنى وجع في الأصبع» ومنها ما 
هو شديد. والاعتبار باليسير» والتفرقة بين الأمراض» وبيان المرض المؤئّر في 
الشخصء» يعود إلى الأعراف والعادات» المعروفة لأهل الاختصاص. 
ومشل ذلك تحديد مرض الموت» أي المرض الذي يعقبه الموت» والمقصود 
پالعادة آو العرف هنا؛ ما هو من عادة الطبيعة الانسانية » ومایقرّره الاطاء 
بشأن جريان ذلك على جميع الناس» وتحديد أنواع الأمراض التي اعتادوا علی 
نظرها ومعرفتها» سواء كانت من الأمراض الستي تقتضي التیسیر؛ آو من 
الامراض التي یترتب علیها الوت ی العادة , ما لا يرجى شفاؤه. 

ب- السفر: وهو من أسباب المشقة وتترتب عليه رخص عدة» كجمع 
لصلاتین» وقصر الصلاة الرباعية » والتیمم » والسح على الخفين بمدد أكثر بما 
هو مسموح به للمقیم؛ وکالافطار ی صوم رمضان» وغیرها. وقد اختلف 


(۱) الوافتات (۱۵۸/۲). 
() تفسیر القرآن اشکیم (النار) (/۲۷۱). 


فاعد: العادة محكکمة 








العلماء في ضبط معنى السفر المبیح للرخص : وقد رجح عدد من احققین منهم 
الاعتماد علی ما هو متعارف عليه ومعتاد. قال الإمام أبن تيمية (ت۷۲۸ھ) : 


AN 


(إنٌ السفر يرجع فيه إلى مسمّاه لغة وعرفاً)”". 
لکن طائفة من العلماء رأت ضبط ذلك بالسافة؛ سواء كانت بالزمن كسير 
ثلاثة أيام؛ أو سيريوم واحد بالسیر الوسط , و کانت بطول السافة کتقدیره 
باربعة برد. و آقل من ذلك ". والذي يبدو أن هذه التقدیرات عائدة إلى العرف 
والعادة» أيضاء لأنهم رأوا هذا الزمن» أو هذه المسافة؛ نما تتحقق فيها المشقة 
في العادة والله أعلم. 
- تعيين مقاييس الأشياء ومعابيرها. 
فيما إذا كانت بالوزن أو بالکیل ؛ كما هو الشأن في أموال الرباء لأنّ معرفة كون 
الشيء موزوناء أو مكيلا أو عددياً؛ إِنّما يكون بحسب ما هو معتاد ی معاملات انناس» 
ومثل ذلك المقاييس الطولية المتبعة في العادة» سواء كان ذلك بالأذرعة ء أو الأمتار؛ أو 
الأقدام: أو الياردات, أو غيرها. ففي جميع هذه الأحوال يتّبِع ما هو العتاد بين الناس» 
بحسب نوع السلع أو الأعیان» الراد ضبطها. بقیاس معین. وقد تختلیف باختلاف 
الازمنة, کما لوحظ نی أنّ بعض ما كان يكال أصبح موزوناء وما كان عددیاً أصبح 
موزونا أيضاء وهكذا في سائر ما ذكرنا. وقد يترتب على هذا التبدّل والتغيّر في العادات ؛ 
تبدل في الحكم على بعض الأموال الربوية. 
-١‏ ضبط معنى الحرز الذي تحفظ فيه الأشياء» وتترتب عليه الأحكام. 
الحرز في اللغة الموضع الحصين وجمعه أحرازء وفي الاصطلاح هو المكان الذي تحفظ 
فیه الاشیاء؛ وهو ما لا یمد الواضع فيه مضيعا عرفاء وهو قسمان: 


الأول: حرزلمعنى فيه؛ وهوالمكان اَعَد للإحراز؛ أي الحفظ ؛ کالبیوت والسدور: 


() جموع الفتاوی (1۷/۱۹ ۲). 
(۲) بداية اجتهد (۱۲۲/۱). 


عم 
م 


قاعدة العادة محكمة 





وا حانوت والصندوق: والفسطاط والزریه » وهذا هو ا معنی ا حقیقی للحرز. 


الثاني : حرز باحافظ لا بالکان. کمن جلس قي الطریق آو السجد وعنده متاعه فالتاع 
حرز بصاحبه ؛ فیکون حرزاً معنی » آو مجازا" " ومعرفة امحرز تترتب علیه آمور 
کثيرة منها : 
[- حد السرقة» الذي يشترط فيه أن يكون الأخذ من احرز» عا يترتب على 
تحققه إقامة ا لحد » بعد استيفاء الشروط الأخر, أو درء الحد إن لم يكن الأحذ 
من اطرز. 
وتحديد الحرز يكون بحسب ما يحفظ فيه ونوعه » ووفقا لا جرت العادة بشأنه. 
فالاسطبل حرز للدواب؛ وإن كانت نفيسة وكشيرة» ولیس حرزا للثياب 
والنقود. 
وعرصة الدار والدكة التي في جانب الدار حرز للأواني؛ وثياب البذلة. 
والصنادیق ونحوما حرز للذهب والنقود والأشياء النفيسة. كاللآلئ والجواهر 
والأحجار الثمينة وما شابهها. 
والتبن حرز للتین» وهکذا. 
وفي العادات الخارية في أيامنا هذه وجدت طرق متعددة للحفظ ؛ ومستودعات 
وحلات؛ ودوالیب: وصنادیق أکثر احکاما من ذي قبل ؛ وجرت العادة آن 
حفظ کل حاجة با يناسبها من طرق ال حفظ. 
ب- ضمان الودائع والامانات: من لم يحفظها بما هو حرز مثلهاء لأنه في هذه 
الحالة يُعَدَ مفرطا؛ فيلزمه الضمان''' 


.)91۱۲ /۱( معجم المصطلحات والاألفاظ الفقهية‎ )١( 
.)۳۱۱ ۰۳۱۰ /۱( الجموع الذهب (۰۰۱۷ ۰4۰۸ والقواعد للحصني‎ )۲( 
.)۳ ۱۵ /۱( قواعد الأحکام (۲/ ۰)۱۰۸ والقواعد للحصني‎ )۳( 


قاعدۃ العادة حكمة 








باب اجیاء الوات : 


الموات ما لا ينتفع به من الأراضي ؛ بأن لا يستغل بزراعة ولا بناء؛ وليست مرعى 
ولا محتطبا لطائفة من الناس ؛ أو مکانا لإلقاء القمامة : أو وضع الأتربة أو ا حصولات!'' 
وقد ورد عن النبي #5 أنه قال: (من أحیا أرضا ميتة فهي له)۳ فالاحیاء -علی هذا- 
سبب للکیة الأارض الميتة » ولكن هذا لا يكون إلا بشروط بعضها متفق عليه وبعضها 
ملف فی 

وتحدید ما يتحفق به إحياء الاأرض یکون بازالة سبب الموات» وقد ذهبت طائفة من 
العلماء إلى تحدید الراد بالاحیاء : فان کان السبب في موت الأرض فساد التربة فاحباژها 
بحرئها وتسمیدها وازالة آسباب الفساد. وان کان بسبب کونها مغمورة بالیاه فاحیاژها 
يكون بتجفیفها وانشاء وسائل صرف الباه عنهاء واقامة السدود حولما» وان کان 
السبب في مواتها عدم وصول الاء الیها , فیکون (حیاژما بایصال الیاه الیها , كما أن 
الاحياء ينحقق بالبناء والتسويرء أيضا. ويرى كثير من العلماء أن الحديث لم يربط. 
الإحياء بفعل معين» ولبذا فإنه يرجع في ذلك إلى العادة والعرف ؛ لأن ذلك تلف 
باختلاف العادات؛ وباختلاف الزمان والمكان”". 


ثانيا: الكذف عما به الترجيح في مواطن النزاع عند عدم البينة»؛ أو النص عليه. 
كالاختلافات التي تقع بين البائع والمشتري والمؤجر والمستأجر» وفي طائفة من 
أحكام الرهن؛ والإيداع, والعارية , والعصب ؛ والضمان وغيرها. ونتبه هنا إلى 
أن ما سنذكره في هذا امجال قد يكون من مشمولات المجال السابق» من حيث إنه 


يكشف عن الصفات التى هى مناط للأحكام» وأن العودة إلى هذا الضابط إنما 


() الشريعة الاسلامية تاريخها ونظرية الملكية والعقود .)١150‏ 
0 رواه أبوداود والترمذي وأحمد عن جابر بن عبدالّه؛ وی رواية عن سعيد بن زيد. 
انظر: نيل الأوطار (0/ 577), 


(۳) انظر هذه الشروط في كتاب الشريعة الإسلامية للشیخ بدران آنوالعینین بدران (۱ ۰۳۲ ۳۲۷). 
(6) الصدر السابق (۲۷ ۲). 
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تكون لحسم مادة الخلاف : فكل ما هو ضابط في هذا المجال هو ضابط في المجال 
الأوّل؛ ولا عكس. 
وسنذكر فيما يأتي طائفة من هذه الأمور المرجّحة التي تحكم فيها العادة أو العرف: 
ومن الممكن أن يقاس عليها مالم یذکر» ما بائلها من الصفات التي تصلح للترجيح في 
مواضع الخلاف : 


١‏ - ما يعتبر عيبا ني المبيع: 


من المقرّر شرعا آن یکون العقود علیه سلیما خالیا من العیوب. وتندفع به حاجة 
الانسان علی الکمال» فیکون وصف السلامة کالشروط ف البیع؛ ولمذا فإنه إذا 
فات هذا الوصف ثبت خيار العيب للمشتري › ويسمّى أيضا خيار النقيصة. وقد 
ثبت هذا بطائفة من الأخبار الواردة عن النبي 2”''. وقضى السلف به في مسائل 
متیر 

رالعيب هو الشين في الشيء. وغرّف بأنه ما يخلو عنه أصل الفطرة السليمة ما ید 
نقصا. واتفق جمهور الفقهاء على أن العيب في ابيع" يثبت للمشتري انيار في 
إمضاء العقد والقبول بالبيع » على حاله» أو رده على بائعه. ولكن أي الأرصاف 


() حاشية القليوبي علی شرح النهاج (۲/ ۱۹۷). 
(۲) انظر طائفة منها نی تلخیص البیر (۲/ ۲۲- ۲4). 
(۳) الصدر السابق. 
1 فتح القدیر (۵/ ۱۵۱). ۱ 
أ- عيب المبيع » وهو المراد هنا. 
ب- عيب الغرة. 
ج- عیب الاضحية والبدي والعقيقة . وهر ما نقص اللحم. 
د- عيب الا جارة؛ وهو ما أثر في المنفعة تأثيراً يظهر به تفاوت في الأجرة. 
ه- عیب النکاح» وهو ما یخل بالقصود الاصلي » كالتنفير عن الوطء وكسر الشهوة. 
و- عيب الصداق؛ وهو قبل الطلاق کعیب البیع » وقبل الاخول مایفوت به غرض صحیح ؛ سواء 
ز- عیب الکفارۃ: وهو ما يضر بالعمل إضراراً بينا. 
ح- عیب الرهون» وهو ما ینقص القيمة فقط. 





قاعد: العاده حكمة 


یعتبر عیباً وأيّها لا يعتبر كذلك؟ في هذه الحالة يكون العرف حكما صالحاً لتعيين 





العرف: فعلة الخيار» إذن هى العيب» والكاشف عن هذا المناط هو العرف؛ كما 
قلنا. قال ابن القیٔم (ت۱٥۷ھ):‏ (إذا كان الشيء عيبا في العادة رد به المبيع» فإن 
تغيّرت العادة بحيث لم يعد عيبا لم يرد به المبيع)”"". 

وقد تكلم عدد من الفقهاء عن هذا المجال؛ وذكروا طائفة من الصفات التي ند 
عيبا في المبيع» لكنها ما وقم فیها الخلاف؛ ولعل مرد ذلك إلى اختلاف العادات 
والأعراف والأزمان. وقد صرّح الكثيرون منهم برد ذلك إلى العرف''' 

-١‏ ما يتحقق به العلم بالمقصود في خيار الرؤية: 


عن مكحول رفعه إلى النبي يقد من اشترى شيئاً لم يره فله الخيار إذا رآه ؛ إن شاء 
أخذه وإن شاء ترکه ۳" فقد أثبت الحديث الشريف خيار الرؤية للمشتري وبه أخذ 
الأحناف خلافا للشافعى» ولكن بم تتحقق هذه الرؤية؟ ومتی یسقط حق 
المشتري فيها؟ لا شك أن رؤية كل اللمبيع تحقق العلم به كمن اشتری إناء فرآہ؛ 
ولكن إن كانت الرؤية قاصرة علی بعمض البیع فهل یعتبر دلك رژیه تسقط حق 
المشتري في ترك البيع؟ ذكر كثير من العلماء أنه إن تعذرت رؤية الكل شرعا أو عادة 
فانه يكتفى برؤية ما يفيد العلم بالمقصودء وما يفيد العلم به قد یتغیر بتغیر العرف؛ 
ولبذا فإنهم حكموه فيه كالثوب المطوي» قال المتقدمون من علماء الأحناف إنه 


يُكتّفَى برؤية ظاهره ؛ لأن الظاهر يعرّف الباطن؛ أما في عرف المتأخرين فإن الخيار 


(۱) آعلام الوقعین (۳/ 17). 

(۲) انظر : بداية امجتهد (۲/ ۱۷۳ وما بعدها) , وکشاف القناع الذي أحال في معرفة ما هو عيب؛ ينقص 
القيمة؛ إلى عرف التجار (۳/ ۲۱۵). 

(۳) رواه ابن أبي شيبة والبيهقي مرسلاء وضعفه ابن أبی مریمء کما رواہ ا لحسن البصري وسلمة بن ا حبق 
وابن سیرین وعمل به مالك وأحمد وغیرهم. فتح القدیر (0/ ۱۳۸). 

(6) هداية الهتدي (۳/ ۰ ۲). 


ك 
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لا يسقط حتى يرى باطن الشوب» لاستقرار خلاف الظاهر والباطن عند "> 
وليس في هذا العرف مخالفة للنص. 


ثبت خيار ا مجلس بقوله و: (البيُعان بالخيار مالم يتفرقا أو يقول أحدهما للآخر 
اختر)' '' فتفرقهما يلزم به عقد البيع. وقد أحالوا في معرفة التفرّق الذي يسقط به 
الخيار» ومالا يسقط به: على عادة الناس وأعرافهم. قال في منهاج الطالبين 
وشرحه لجلال الدين امحلي : (یست خبار ا مجلس في أنواع البيع كالصرف وبيع 
الطعام پطعام ۰ والسلم والتولية والتشريك وحكم المعاوضة)””. وقال: (ويعتبر في 
التفرق العرف: فما يعدّه الداس تفرقا یلزم به العقد). وطبّق الشارح ذلك على 
آنواع من التفرق هي بحسب الکان الذي فيه العاقدان”. 


-٤‏ ما یدخل مع المبيع وما لا یدخل: 


سواء کان من العقار آو الزارع والبساتین» أو من المنقولات الثقيلة أو الخفيفة› 
وذلك عند عدم التنصيص عليه في العقد. فلو باع دارأ دخلت الأبنية والأشجار, 
وقي دخول السلالم المتحركةء أي المنقولة› والڈرفف وا مطابخ غیر الثابتة» ومونور 
الماء يرجع إلى العرف والعادة في منطقة البيع» وكذلك الأمر في المزارع والبساتين إذ 
يتبعها الأبنية المؤسسة لخدمة المزرعة والابار والرشاشات ومکائن السقي ؛ وحقوق 
الارتفاق وغیرها ما جرت العادة بتبعیته في أمثال هذه البیوع. وکذلك تتبع العادات 

() العرف والعادة ی رأي الفقهاء (۰:۱۷۳ ۱۷). 

() رواء الببخاري وأحمد وأبوداود والترمذي والنسائي عن ابن عمرء ورواه ایضا آحمد وآبوداود وابن 
ماجة عن أبي هريرة :# ورواه آخرون. وعند الشيخين البخاري ومسلم وأحمد وأبي داود والترمذي 
والنسائي عن حكيم بن حزام : (البیعان بالخيار مالم يتفرقا؛ فاذا صدقا وبینا بورلد لبما ی ببسهما» وان 
کتما وکلبا یت برکة بیمهما)» کشف الفاء (۳۱/۱): وتلخیص البیر (۲۰/۳). 


(۳) شرح النهاج نلجلال امحلي بحاشيتی قليوبي وعميرة (۲/ .)۱٩۰‏ 
(6) الصدر السایق (۲/ ۱۹۱). 
(۵) الصدر السابق (۲/ ۰۱۹۱ ۲ ۱۹). 


قاعده المادة کرد 





فیما یکون من توابع بیع السیارات والعجلات والثلاجات والکیفات. والاجهزة 
الاخری» عند النزاع ؛ ما لم ينص على غير ذلك في العقد. 

5- ما يجوز للمستأجر وما لا يجوز من الانتفاع بالمأجور: 

سواء کان باحداث تعدیلات فیه » أو إنشاء مبان إضافية » أو هدم بعض الابنية ؛ أو 
قلع الأرفف؛ أو أية تعديلات أخرى. ويدخل في ذلك نوع الاستخدام للمأجور ؛ 
كتأسيس طاحوئة؛ أو تشييد مكائن ثقيلة» أو مصانع أي كان شكلهاء فإنَّ نوع هذا 
الاستخدام والعمل ما لم يجر التنصيص عليه في العقد يرجع فيه إلى العرف والعادة. 
هذا ومن الملاحظ أن الكثير من العقود تنصٗ على كثير ما يجوز وما لا ييجوز»؛ عند 
إبرامها ني المكاتب العقارية. ومالم يتضمنه العقد» وقي حالة عدم التتصیص فانه 
يتب العرف الجاري ؛ عند النزاع بين المؤجر والمستأجر. 

وق تأجير السيارات؛ أو الأجهزة؛ يلاحظ؛ عند الاختلاف» ما جرت به العادة» 
فسیارات الصالون الصغيرة لم یعیّد استخدامها نی حمیل البلوك والأحمال الثقیلة 
أو الضَارة بالسیارة, آو مقاعدها» ولم جر في العرف» مثلاًء نصب هياكل 
حديدية؛ ولحامها؛ بالسيارة من أجل تحميلها بما يستلزم ذلك. 


وتمايدخل في ذلك دفع فواتيرالماء والكهرياء: أُو الہاتف : ومن يتحملها مسن 
العاقدين. وهكذا. 


-٦‏ تحدید ما یعتر قبضاً وما لا یعتر كذلك: 

سواء كان في المنقول؛ كالحلى والكتب والثياب والأدوات والأجهزة الصغيرة؛ 
كالراديوات والمسجلات والأوانى والمكائس الكهربائية والخلاطات» والعصارات › 
وآلات التصوير وغیرها ؛ مما يتم قبضه باليد» أو كان عقاراً» أو بستانا أو مزرعة 
غير ميسور قبضھا بالید. 


وأمثال هذه الامور لا یکون قبضها واحداً؛ بل یعتبر قبض کل شيء جسبه » وبا 
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جرت به العادة والعرف”'". سواء كان مبيعا أو مؤجرا؛ أو معاراً: أو أمانة» أو 
غیرها. وقد جعل الشیخ ابن عبدالسلام (ت1۱۰ه) القبض ثلائة آضرب» کما 
جعل الإقباض ستة أنواع'''. وهو حصر بحسب ما كان في زمانه» وما كان معتادا 
عليه ؛ ولي الزمن الحاضر توجد أنواع من القبض والإقباض لم تكن في الأزمنة 
السابقة. 








۷- وا یتصل بالقبض والاقباض آن العادات شحدّد نوع القبض والاقباض: 
أيضاء فنعرف من العادات ؛ ما إذا کان ذلك ایداعا؛ أو إعطاء أو هديةء أو 
غصباء عند حصول الاختلاف في نوع القبض أو الإقباض. 

۸- عائدیة أثاث البيت والملابس والحاجات الخاصة: 


عند الاختلاف في عائديتها. مثل معرفة ما هو للمرأة وما هو للرجل» من أثاث 
البیت » وقد عد ابن عبدالسلام (ت1۱۰ه) هذا النوع من النزاع من تعارض 
ظاهرین » وقال: إنٗ الشافعي (ت4 ۲۰ه) رحمه اله يسوي بینهما, نظرا إلى الظاهر 
الستفاد من الید فیجعلهما مشترکین في ا جمیع. وأَن بعض العلماء بخص كل واحد 
منهما با يليق به نظرا إلى الظاهر المستفاد من العادة الغالبة» ورجح ابن عبدالسلام 
(ت 11۰ ه) هذا القول ؛ وهو عمل بما تقنضيه العادات. ثم ذكر أمثلة متنوعة لذلك. 
قال: (وهذا مذهب ظاهر مبّجه : فإذا كان الزوج جندياً فادعى أنه شريك المرأة في 
مغازلہا وحقاقها ومقانعهاء وادّعت المرأة أنها شريكته في خيله وسلاحه وأقبيته 
ومناطقه وجبته وخوذته وبردته ؛ فانا نجد في أنفسنا ظنا لا يمكننا دفعه أن ما ينص 
بالأجناد للزوج؛ وما يختص بالنساء للمرأة» وكذلك لو كان الزوج فقیها فازعته 
في کب الفقه » آو مقرئا فنازعته في كتب القراءة» أو طبيباء فنازعته في كتب 
الطب ؛ أو محدثاً فنازعت في كتب الحديث ؛ أو حجّاما فنازعته في آلة البیطرة 


(۱) قواعد الاحکام (۲/ ۱۱۶). 


() الصدر السابق (۲/ ۱۹ء ۲ء وانظر في العادات في القبض : الجمرع الذاهب (۲/ ۰۱۷ ۶ والقواعد 
للحصنی (۱/ ۷ء 


قاعدة العاده مک 





ونازعها مولاء فیما تختص بالساء في الکاحل والفازل واقاق» فان کل واحد 
يجسد في نفسه ظنَاً لا يبمكنه دفعه عن نفسه؛ بأن ما يختصّ بالأزواج المذكورين لهم؛ 
وما يختص بالنساء لبن. وما أبعد المشاركة بين الجندي وامرأته في حقيهما)" '. 
وما ذكره الشيخ ابن عبدالسلام (ت١011):‏ أساسه ما يلاحظ من تعارف الناس 
وعاداتهم في أمثال هذه الأمور. 
- تحديد الأجور المسكوت عنها: 
كما لو استأجر شخص عاملاً لإجراء إصلاحات معيّلة في بيته» سواء كانت متعلقة 
بالبناء؛ أو الكهرباءء أو السباكة؛ أو الأثاث؛ أو غيرهاء ولم يحدد أجراً؛ ثم 
اختلفا بعد ذلك ؛ فان المستحق هو أجرة المثل» ويحدّدها المعتاد أو المتعارف على 
دفعه لأمثال هؤلاء» ومثل ذلك أجور المساكن والحوانيت لو سلمت للمستأجر 
دون اتفاق على تحديد الأجر. 
١-الاختلاف‏ في عدد ساعات العمل ووقت الاستراحة: 
إن لم يِتَفقَا على شيء من ذلك» فان تحديدها يكون بما جرى به العرف. وفي الزمن 
الحالي تجري العادات بما يقتضيه نظام العمل المعمول به في البلد. 
الا . ضبط القادیر» طولاً وقصرأء وقلة وكثرة» ونوعاً وجنسا» ما ينبني عليها أحكام 
شرعية؛ ولم يرد عن الشارع بيانها وتحديدها. وقد قال العلماء إن كل ما لم يرد 
بشأنه ضابط فی الشرعء ولا في اللغة» فَإنّه يُلجأ فيه إلى العرف والعادة ۳ وا 
يدخل ف ذلك : 
-١‏ الضوابط الزمانية» وهي كثيرة منها: 
آ. طول مدة التحجر التي لم یتحقق فيها إحياء الوات ۰۳ والتي ینذر بعدها 
(۱) قواعد الاحکام (۲/ ۰۷ 4۸). 
(۲) الاشباه والنظاثر للسيوطي (۱۰۹). 
(۳) حاشیتا قليوبي وعميرة على شرح منهاج الطالبین ۰)٩۱/۳(‏ والتحجر والتحجیر والاحتجار هو وضع 


الأعلام با حجار ونحوھا علی حدود الارض. یازتها ومنم الغیر من الاحیاء. وقال آبن عرفة: هو 
ضرب حدود حول ما يريد إحياءه. انظر: معجم الصطلحات والالقاظ النقهیه (4۳۳/۱). 


قاعدةٌ العادة حكمة 








التحجر بأخذ الارض منه ودفعها إلى غيره لإحيائها. 
ب.طول الْذة التي تعد تأخيراً منع الرد بالعيب لعیب , آو لا ند کذلاك(. 


ج.الزمن البسير الذي لا يذل مقارنة النية للطهارة؛ أو الصلاة: ؛ آو غیرهامن 
العبادات'''. 


د. الزمن الذي يسمح فيه بالتأخّر في قبول الوكالة ؛ عند المالكية". 

«. الزمن غير المؤثر في ارتباط القبول بالإيجاب» ما لا يعد إعراضا عن العقد ٩‏ 

و. الزمن الذي يخل بالموالاة في الوضوء»؛ عند من يشترطهاء كالإمام أحمد 
(ات141ه). قال ابن عقيل (ت7١0ه):‏ (إنّ حد التفریق البطل ما یخشی نی 
العادة» لأنه لم يحدّ في الشرع فيرجع فيه إلى العادة كالإحراز والتفرّق في البيع)*. 

۱ در ے رہ َ 00 

ز. الزمن اليسير المغتفر في الفصل بين الصلاتین الجموع بینهما 

ح.قصر الزمان و طوله عند البناء علی الصلاء آو الاستانی() 

وبيان ما إذا كان كثيرة؛ أو يسيرأًء ما تبنى عليه الأحكام ويترتب عليه الصحّة أو 
البطلان» والجواز أو عدمه؛ وهي كشير؛ تختلفف الكثرة والقلة فيها بحسب نوعها 
وموضعها. 

وفيما يأتي طائفة منها : 


أ. ضبط اليسير من النجاسات التي يعفى عنها؛ فلا تكون مؤئّرة على طهارة الماء : 
أو طهارة البدن, أو طهارة الثیاب » آو طهارة الط طعمه. 


.)۹۹( ا جموع الذھب (٤/۱۷٦)ء والقواعد للحصني (770/1)؛ والأشباه والنظائر للسیوطي‎ )١( 

.)۱۲١( وانظر قاعدۃ : الأمور بقاصدھا للباحث‎ :)١۱٢١( نھایة الأحکام‎ )٢( 

( الوكالة في الفقه الاسلامي لطالب قائد مقبل (0۳). 

() الاشباه وانتظاثر للسيوطي .)٩۹(‏ 

() الننی (۱۳۹/۱). 

.)۲۷۹/۲( الصدر السایق‎ )٦( 

(۷) اجموع الذهب .)]٥٤(‏ 

(۸) رد الختار )۳۱٣/١(‏ والاختیار (۰)۳۰/۱ والتلقین ٹی الفقہ المالكي (۱۹)ء وتاسیس النظر (۹۵)ء 
واغائه اللهغان (۰)۱6۱/۱ والاشباه والنظاثر للسيوطي (44). 
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10٦‏ قاعدة العادة محكمة 








ب.تحدید الیسیر الغتفر من الأفصال داخل الصلاة » والكثير ا منافي للصلاة 
رالمقتضي لبطلانها". 


ج. ضبط الغين اليسير الذي يتساهل فيه الناس ولا یژثر علی عقود البیم "۳ 
د. ضبط المجهولات التي يجوز معها البيع ؛ مما يتساهل فيها الناس كبيع البييض» 


والرمان» واجوز بقشره» وأصول البناء الدفونة في الأرض اجهول نوعها 
ومقدارهاء وغير ذلك من الأمور المبئية على التساهل ”). 


. صخر ضْبّة الفضة وكبرها””'. التي يترتب عليها جواز الاستعمال عند الصغر, 
وعدمه عند کبرها؟. 


و. غالب الكثافة في اللحية ونادرها". ما يترتب عليه تخليلها أو عدمه عند الوضوء 
والغسل. 


5 (۸) 
ز. قرب منزل وبعده 


ح. کثرة الکلام وقلته ی الصلاة" ما يترتب عليه بطلان الصلاة؛ أو عدمه. 


ط. من الثل ومهر الثل" * إذ یتحدّد مقداره بالعرف» وما اعتيد عليه في أمثالا. 


(۷) اجموع الذهب (4۰7۱/۲)؛ وقواعد اخصي (۰)۳۲۰/۱ والروض الربع (۰)۱۸۹/۱ والاشباه 
والنظاثر للسبوطی (۹). 

)٢(‏ ا جموع الذمب (۱۰3/۷) وقواعد الصتي (۰)۳۱۰/۱ والیروض الربم (۰)۱۸۹/۱ والاشباه 
والنظائر للسیوطي (۹). 

(۲) الوافقات ( /۲۱۸). 

.)۲۳۵/۲( ہدایة ا جتھد (١/٦٥٥۱)ء وشرح الٹھاج للجلال امحلي باشيتي فليوبي وعميرة‎ )٤( 

.)۹۹( فعح الباري (٤/٤٥٥)ء والروض ا ربع (۳۰/۱)ء والاشہاہ والتظاثر للسيوطي‎ )٥( 

)٦(‏ الملصادر السارقة 

(۷) فتح الباري .)]٥٤/٤(‏ 

() الصدر السابق. 

.)4۹( الصدر السابق» والأشباه والئظاثر للسيوطي‎ )٩( 

(۱۰) فتح الباري () /1۰71). 
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فاعده العادة حكمة 





ي.مقدار النفممه والکسوة علی الأقارب والزوجات''' 


ك.مدة الحيض والطهر ومعرفة أقلهما وأكثرهماء ومعرفة أكثر مدة الحمل ؛ وسن 


f‏ (۲) ا 
اليأس + ومده النفاس. 


رابعاً: جال التفسیر والبيان» وهذا يتناول أموراً متعدّدة» منها : 
-١‏ تفسير ما أجمله الشارع ری ذلك أمور, منها, 
أ. تحديد الجرائم الموجبة للتعزير؛ وتحديد عقابها. 


فمن العلوم : أن الجرائم الموجبة للتعزير لم ينص الشارع الحكيم عليها جميعاء 
ولم بحدد عقابا لکل منها؛ بل ترك بعضها دون تفصیل ۰ وأجملها تحت عناوین 
عامة ؛ بسبب اختلاف الکان والزمان » فأمنال هذه احرائم التي هي مناط 
للاحکام الشرعية ترك الشارع الکشف عنها إلى العرف؛ وما جرت عليه عادة 
الناس؛ فالشتم مثلا علة موجبة للتعزیز ولکن متی یعتبر لفظ سا شتما ومتی لا 
یعتبر؟ هنا یکشف العرف عن ذلك, 
ب. الکشف عمّا یکون تعزیرا وما لا یکون. 

وکما یکشف العرف عما یوجب التمزیز وما لا یوجبه » فانه یکشف آیضا عما 
یکون تعزیزاً وما لا يكون؛ قال القرافي في الفرق بين احد والتعزیر افرب تعزیر 
فی عصریکون إکراماً في عصر آخر؛ ورب تعزير في بلد يكون إكراماً في بلد آخر 
كقلع الطيلسان بمصر تعزير» وفي الشام إكرام؛: وککشف الرأس عند الاأندلس 


ليس هواناء وبالعراق ومصر هوان)”". 


)١(‏ المصدر السابق. 
(۲) فتح الباري (1۰7۱/4)؛ وانجموع الذهب (۰۵/۲ (٤‏ 
(۳) الفروق () /۱۸۳). 





۲- الکشف عن الارادة في الأقوال والتصرفات. وذلك يشمل: 


أ- تفسير مرادات المتكلمين من ألفاظهم. 


ويدخل في ذلك صيغ التصرفات» وتتحدد بموجبه الألفاظ الدالة على إنشائها ؛ 
سواء كان ذلك في البيع أو الإجارة ؛ أو الزواج؛ آو الطلاق » أو غيرها. 
كمايدخل في ذلك الأيمان؛ وأبواب الإقرارات والوصايا والشروط؛ 
والوقوف؛ وغيرها إذا ما استعملت بألفاظ لبا دلالاتها العرفية» سواء كان 
العرف عاما آو خاصا* 

ب- ] لكشف عن الإرادة: حيث لا كلام. 


كما يلجأ إلى العرف في الكشف عن الإرادة حیث لا کلام كالأخرس الذى 
يعبر عن ارادته باشارته » والساکت ومتی ینسب له القول» ومتی لا یسب ؛ 
ودلالته علی حقق الرضا أو عدمه ومدی الاعتداد پالکتابة, 

ج الاعتداد بوسائل الاتصالات الحديثة کالپاتف والتلکس والتسجلات ؛ ومدی 


د- الكشف عمًا هو أذن في التصرّفات والأفعال» وعلى ذلك بنئيت قاعدة (الاذن 
العرفي يقوم مقام الإذن الحقيقي»''. ومما يدخل في هذا ا جال : 
١".الأكل‏ من البدي المنحور المشعر بالقلادة» جائز بناء على الإذن العرفي في 
مثله. وقد قالوا: إِنّ دلالة النحر والإشعار قائمة مقام صريح النطق”". 


۲ . إباحة أكل الضيوف من الطعام المقدم إليهم؛ على ما جرت به العادة 


.)۹۳( الأشباه والنظائر للسيوطي (۹۹)ء والأشباہ والنظائر لابن نجیم‎ )١( 

(0) المغني (4 / ٦‏ وانظر في صيغها المتعدّدة والمصادر التي أوردتهاء كلامنا عن هذه القاعدة في مبحث 
القواعد المتفرّعة عن قاعدة (العادة محكمة). 

() قواعد الأحكام (؟7/1١١).؛‏ والمجموع المذهب :)4١8/1(‏ والقواعد للحصني (1/ ۳۱۱). 


قاعدة العادة نحكمة 








المنزلة منزلة القول. إذا وضع بين أيديهم» ودخل الوقت الذي جرت العادة 
بأكا ف 


٣‏ جواز دخول الحمام على الوجه المأذون فيه؛ إذا ما فتسح صاحبه آبوابه» 


ووجوب دفع ما جرت به العادة من الأجر''' 


٤‏ . دخول الدواثر الرسمية من وزارات ومدارس ؛ وحاكم؛ وإمارات وغيرها 
ماهو في معناها؛ في الأوقات المحدّدة للعمل الرسمی: طریان العادة نله ؛ 
إقامة لپذا الاذن العرفي مقام اللفظ” ". 


٥‏ جواز الدخول للمحلات التجارية» على مختلف أنواعهاء للتسوّق» أو 
الاطلاع » في الأوقات المعتاد عملها فيها. ومثل ذلك الخانات المهيأة للراحة 
)£( 
والنوم '. 


7 . جواز الشرب وسقى الدواب من الحداول والأنهار المملوكة اٹجری: إذا كان 
ذلك الشرب لا يضر بمالكها: إقامة للإذن العرفي مقام الإذن اللفظي'. 


۷ جواز الأكل من الثمار الساقطة في الطرقات من الأشجار المملوكة : بناء على 
ما جرت به العادة من الإذن في ذلك" '. ومثله التفاط كل حقير جرت العادة أن 
مالكه لا یعرج علیه » ولا یلتفت الیه ۳" 


۸ عدم رد وعاء آو ظرف البدية الذي لم تجر العادة برده» كغوصرة التمرء أو 


(۱) قواعد الأحکام (۲/ ۰)۱۱ والجموع الذهب والقواعد للحصني ف الوضمین السابقین » والاشباه 
والنظاثر للسبوطي (۹۹)ء والاشباہ والنظائر لابن نجیم (۹۳). 

)٢(‏ قواعد الأحکام (۲/ ۱۱۱)ء وا جموع الذهب والقواعد للحصني في الوضمین السابقین. 

(۳) قواعد الأحکام (۲/ ۱۱۲)ء وا جموع المٰذھب (۲/ ۸٥٥)ء‏ والقواعد للحصني (۱/ .)۳٦۱٣‏ 

(4) قواعد الأحكام (۲/ ۱۱۲). 

(0) قواعد الاحکام (۲/ ۰۱۱۲ وانجموغ الذهب (۲/ 4۰٩‏ والقواعد للحصني ( 7 ۲ والاشباه 
والنظاثر للسيوطي .)٩۹(‏ 

(1) قواعد الاحکام (۲/ ۰4۱۱۲ وانجموع الذهب (۲/ ۰4۰۸ والقواعد للحصتي (۱/ ۳۱۱). 

(۷) قواعد الاحکام (۲/ ۱۱۳). 
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قاعدة العادةٌ حكمة 





صحن أو كأس الورق» أو البلاستيك الخفيف» فإله يعتبر هدية أيضاء والا 


د 1 ١‏ 
ثبجس رده » اتباعا للعادة 


خامسا: جال تخصیص العام وتقیید الطلق 

وهذا ا جال وإن کان ذا علاقة بالتفسير إلا أله جال هام» وله خصوصيّة» ولمذا رآینا 
(فراده عن مجال التفسیر» والراد هنا» جال تخصیص وتقیید تصرفات والفاظ غیر 
الشارع ؛ لأننا سبق لنا أن بينا ذلك في مجال تعارض العرف والعادة مع الثص الشرعي. 
وقد ذکرت لبذا انجال أمثلة کثيرة آوردها الشیخ عز الدین بن عبدالسلام (ت ۱۱۰ ه) في 
کتاب قواعد الاأحکام؛ وتابعه علی ذلك عدد من العلماء الذین کتبوا ی القواعد 
الفقهية منهم العلائي (۷۱۱ه) وتقي الدین الحصني (ت875ه) وآخرون جاؤا 
بعذهم. وستحاول ضبط هذه الأمثلة وضم بعضها إلى بعض» وقیاس ما یشبهها علیها؛ 
وتفصيل بعضها فيما يأتي : 

١‏ - تقيبد التوكيل المطلق» والاذن المطلق بما جرى عليه العرف؛ واعتاده 
الناس ؛ سواء كان ذلك في البيع والشراء؛ أو الإجارة أو الاستحجارء أو 
النكاح» أو غيرها. 
فیقیّد البیع الطلق بثمن مثله في العادة» وبالنقد التسداول العتاد» وبالنواع 
العتادة. فلو وکله بشراء خم انصرف الی ما هو متعارف علیه ؛ ولم جز للوكيل 
أن يشتري لحم غزال» ولو وکله بشراء خبز انصرف الی ابیز العتاد؛ لا إلى خبز 
لم يعتد أكله في حيط وبيئة الموكل. وهكذا يطرد الأمر في كل الأشياء ؛ إذ يتقيْد 
التوكيل المطلق في کل شيء بعسبه. نوعا» وثنا: ونوع عملة. وکذا لو وکله بیم 
شی٤؛‏ أو تأجيره أو استئجاره وفي النکاح یتقید الاذن بالکف*» وعهر الشل. 
وهو المتبادر إلى الأذهان. 


وكل إذن مطلق يتقيّد بما هو متعارف ومعتاد» وليس للمأذون له آن یتجاوز 


(۱) انجموع الذهب (۲/ ۹ء والقراعد للحصني (۱/ ۰)۳۱6 والاشباه رالنظائر للسيرطي (۹۹). 





الح المألوف والعتاد فیما آذن له فیه. سواء أذن له في أكل » آو الانتفاع بماء» آو 


جذاذ نمار؛ آو باستخدام ما, سواء كان عقاراً آ و آلة, آو جهازا معیناء وقس 
على ذلك. 0 

۲- تقبید الصناعات با هو صناعة مثلها في العادة والعرف» فإذا دفع قماشأً إلى 
ا خیاط كي يخيطه ثوبأء فإنه يحمل على الغوب السعودي» إن كان في السعودية, 

. لأنّ هذا هو معتاد البلد وعرفه» ولبذا لا یستحق الأجرة لو خاطه ثوباً مغربياء 
أو سودانياً؛ أو عمانياً مثلاً. وكذلك ليس للخياط أن يخيط الشوب الأييض 
بالخيط الأحمرء أو الأخضرء ولا أن يخيطه بخيوط غليظة تخاط بها الخيام. 
وهكذا يقال في الحذاء والنعال والعباءة وسائر المصنوعات من أبواب وشيابيك 
وغيرها. 

۳- تفیید الاجارة الطلقة با هو التعارف نی الاستعمال. سواء كانت إجارة دور؛ 
أو مزارع ؛ أو بساتين » أو أوانء أو أثاث من طاولات وکراس وبسط وغیرها 
أو سيارات» أو عجلات هوائية أو غيرهاء نما محري فيه الإيجار والاستئجار. 
ولو جری العرف باستجار الثلاجات والکیفات والتلفزيونات والراديوات 
والسجلات» والعصارات والکانس الکهربائية وما شابه ذلك » فان التأجیر 
الطلق فیها یحمل على الاستعمال والانتفاع الذي جرت العادة أن يكون في 
أمثالباء ويعتبر ما جرت به العادة إذناً عرفياً منزّلاً منزلة صريح اللفظ. فلا 
ضمان على المتلف إن لم يسئ الاستعمال؛ لأنه مأذون باستعمال ما استأجره؛ 
ولكن وفق المتعارف عليه. 

- تقييد أجور العمال أو الصنّاع؛ عند عدم الاتفاق والتصريح بقيد معين؛ أو 
بنوع معين من النقودء بما هو معتادٌ دفعه لأمثالبم: أي بأجر المثل» وبالنقد 
المعتاد والمتعارف عليه في ذلك. فلو استقدم عاملا أو خادمة من البند أو 
الباكستان أو أندونيسياء أو سريلانكاء أو غيرها من البلدان ولم يحدد أجره؛ 
فإنه يستحق ما جرت العادة بدفعه لأمثاله من الجدسية نفسها. فالخادمة 
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الأندونيسية يدفع لبا في المملكة العربية السعودية راتب شهري مقداره (100) 
ستمائة ریال سعودي» والسريلانكية یدفع لبا (10۰) آربعمائة ریال » والبندية 


له 0( مس هاه ریال وٹ ھکذ۔. 


ولو دفع سيارته لورشة إصلاح سیارات» ولم حدد آجر الا صلاح ثم اختلفوا 
ی الاجر, فان العامل يستحق ما يدفع لأمثاله في العمل نفسه عادة» ومن 
الممكن أن يقاس على ذلك أمثلة كثيرة. 

٥‏ تقييد العقود المطلقة؛ بالشروط التي جرت العادات والأعراف على الالتزام 
بهاء نحو بيع الثمار التي بدا صلاحهاء فإنّه إذا أطلق العقد» ولم يذكر فيه 
شرط الإبقاء؛ فإنّْها تبقى» ويمكن المشتري من سقيها بمائهاء لجريان العادة أو 
العرف بذلك. ونحو بیم الواد الثقبلة» فانه یلزم البائم ایصالباالی موقم 
الشتري: وان لم یشترط ذلك في العقد. لانْ العرف قد جرى؛ كما هوفي 
الملکة العربية السعودية» على اشتراط ایصال هذه الواد الی موضع الشتري 
کالبلوك , والبلاط » والثلاجات, والکیفات» واحمامات ؛ وغیره ا. وکبیم 
السیارات الطلق ؛ فانه یتقید با هو جار في العرف من اشتراط تزوید مشتریه 
بالعجلة الاحتياطية » والرافعة ؛ والفکات الناسبة لااحجام الصوامیل ؛ وکتزوید 
العجلة البوائية بالتفاخ والفکات اللازمة» فإن هذه الأمور» وإن لم ينص 
عليها في العقد» لكنّه يُقَيّد بها بحسب العرف والعادات التجارية» ويمكن أن 
يدخل في ذلك صيانة الأجهزة المبيعة : إذا كانت من نوع معيين جرى العرف 
بضمان إصلاحه من قبل البائع » مدة معينة , كسنة» أو أقل. فالعقود المطلقة 
ينبغي أن تتقيّد بهذه الشروط العرفية؛ قياساً على الشروط الأخرى ويتحدّد هذا 
بحسب أنواع المبیعات : والبيئات التي يجري فيها هذا البيع؛ وما هو متعارف بين 
التجار فیها. ما لم یصرح البائع , عند العقد. بانه غیر ملزم بذلك. 
وا یدخل في مذا اجال ما لو جری خُلعٌ دون ذکر الال» ففي ذلك وجهان في 
الذمب الشافعي, أصحهما وجوب المال» خریان العادة ی ذلك ؛ وهي آمر 
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شرعي. وی کلام القاضي حسین (ت ۱۲ ه). والامام الغزالي (ت۵۰۵ه) أنْ 
هذا منطبق على المساقاة والمقارضّة اللتين لم پذکر فیهما مال. 

5- حمل الألفاظ والتصرفات على ما يراد بها في العادات والأعراف. وهذا باب 
واسع ؛ لا يح بأمر. نكتفي منه بأمثلة حدودة» يقاس عليها غيرها. ومن ذلك : 
أ- حمل الألفاظ في الودائع والأمانات على حرز المثل الذي جرت به العادات. 
فيحفظ كل شيء با يناسبه من الحرز. فلا تحفظ الأشياء الثمينة من دراهم 
وذهب وأحجار نفیسة» ولولو؛ وجواهر» ووئائق بما تحفظ به الأشياء الأقل 
قيمة كالملابس والمواشي والثلاجات والأحطاب والدواليب» بل تحفظ بما 
جرت العادة بحفظها فيها. فالوثائق والصكوك والدراهم والجواهر جرت العادة 
بحفظها في صناديق محكمة ؛ وني مواضم بعيدة عن آيدي السراق ؛ و العابشین؛ 
والکتب تحفظ في أماكن تقيها من التراب والیاه والعوامل المؤثرة الأخرى؛ 
وهكذا في سائر الأشياء. ويّمَدٌ ذلك كالمشروط لفظأً وتصريحاً. ومن فرط في 

ذلك کان ضامتا. ۱ 

ب- حمل ألفاظ الواقف والموصي والحالف المطلقة ؛ على ما جرت به العادة. فلو 
قال وقفت؛ أو أوصيت بكذا إلى مسجد كذاء انصرف ذلك إلى الصرف على 
صيانته وإعماره ومصالحه. ولو وقف ذلك أو أوصى به إلى العلماء أو 
الفقهاء ؛ آو الساکین والفقراء؛ فان ذلك یتقید ما جرت العادة ی وجوه 
الصرف فی أمثاله. 
وکذا ٹی ا حلف أو الأیان : فإِنْ اللفظ يتقيّد بما جرت به العادة. فلو حلف لا 
يأكل الرؤوس حملت على الرؤوس المعتاد بيعها منفردة» وعلى هذا أيضا 
الحلف بالفاكهة» أو بالدخول»؛ والبيوت وغيرهاء نما سبق ذكره في مجال 
التفسیر والبيان» إذ تقييد الطلق ؛ أو تخصيص العام هو نوع من أنواغ التفسير. 

ج- حمل النقود والأثمان المطلقة على ما جرت به العادة في ذلك البلد» وتقييدها 


بها. وليس للبائع أو غيره من مؤجر وصانع وه‌قاول آو آجیر وغیرهم الطالبة 


ي 
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بغيرها. فلو اشترى أو استأجر» أو عمل بدراهم أو ريالات أو دنانير أو 
جنیهات (باونات) آو لیرات» انصرف ذلك إلى العملة المتداولة» والتي 
ينصرف إليها اللفظ» في عادة وعرف ذلك البلد» الذي حصلت فیه الواقعة» 
لا إلى غیرها من العملات. ۵ 
ولو كانت العملة تفسها مختلفة في الوزن والقيمة» لم ینید النظ لا با هو 
المعتاد في التعامل لا بغيره؛ إلا إذا صرح بذلك في العقدء فإنه يتصرف إلى ما 
صرح به. 
ولو كان التعامل جارياً جنس من العروض : فان نی الذهب الشافعي وجهین 
أصحهما فيه أنه ينصرف الثمن إليه. فلو باع السلعة بثوبين أو عشرة ثياب ؛ 
وأطلق» تقيّد الثمن بما هو متعارف أو معتاد. ولو كانت الأثمانء من نقود أو 
عروض؛ مختلفة» ولا غالب في العادة» لزم تعيين الثمن. 

۷- وھناك مسألتان من جملة ما ذكره العلماء ما تحکم فیه العادة » هما: 

أ- في حالة وجود المسابقات واختلاف المتسابقين في مسافة الغرض المرمي إليه؛ 
فان المطلق يُقَيّد بما جرت عادة المتسابقين عليها. ويمكن أن يقاس على ذلك ما 
إذا اختلف المتسابقون في لعبة كرة الطائرة أو غيرها. على عدد الأشواط التي 
تنتهي بها المسابقة» أو تحديد مساحة الساحة التي يلعب فيهاء وتجزئتها. فان 
ذلك يتقيد بما جرت به العادة. 
وإذا كان ذلك منصوصاً عليه فی قوانین وأنظمة الکرۃ؛ التُزم بذلك؛ لأنّ ذلك 
من الصرح به ‏ فیقید الإطلاق بالشرط الصريح في قوانين هذه الألعاب؛ 
وهوء أساساء شرط مأخوذ من عادة اللاعبين. 

ب- وفي حالة المبارزة المطلقة فإنّها تتقيّد بما أطردت به العادة. فإن كان من عادة 
امتبارزین الأمانء تقیّدت المبارزة بذلك. ونرّل ذلك منزلة الشرط الصريح في 
أصمّ وجهين عند الشافعية. ومن الممكن أن ينطبق ذلك على المصارعة 
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والملاكمة وما شابههما في حالة الإطلاق» وعدم التقييد بالأمان.. وهذا في 
حالة عدم التنصيص على ذلك في قواعدهما البعة عاي . 


سادسأ: العادات والأعراف المفيدة لظنون تبنى عليها الأحكام 


وقد عبر الشيخ عز الدين بن عبدالسلام عن هذا النوع أو امجال» بقوله: (حمل 
الألفاظ على ظنون مستفادة من العادات لسیس الحاجات إلى ذلك). وقد قصر عنوانه 
علی الالفاظ » مع أنْ الامثلة لا تقتصر علی ذلك » بل تتسع لا هو آعم من الالفاظ ؛ 
كما أن الأمثلة التي أوردها ليست جميعاء ما ينطبق عليه العنوان؛ فبعضها من 
تخصيص العام أو تقييد المطلق. وبعضها يدخل في الإذن العرفي القائم مقام الإذن 
اللفظي. وفيما يأتي أمثلة لبذا النوع من العادات. 


۱- جواز وطء العروس التي زفت إلى زوجهاء مع أنه لا يعرفهاء ولم يكن قد 
رآھاء لأنٌ زفافها يفيد ظنّ أنها امرأته» لبعد التدليس في ذلك في العادات!" . 


۲- الاعتماد علی آمارات الطهارة واللجاسة وجهة القبلة*. 


۳- الاعتماد على قول القومین العارفین بالصفات النفيسة التي ترفم من قیمة 
الشيء» والصفات الخسيسة التي تحط من قيمته : لخلبة الإصابة على تقويمهم» 
وقد استفيد ذلك من استقراء الوقائع » واعتياد الناس على ذلك. ومثل ذلك 
الاعتماد على قول الخارصين لغلبة الإصابة في خرصهم؛ وتقدیراتهم» کما هو 
ملاحظ من ا حالات المتكرّرة للخرص **. 


() انظر اخطوط العريضة للمسائل التقدامة ی الصادر الاتية : فواعد الأحکام (۱۰۷/۲ ومابعدها)) 
وا جموع الذهب (۲/ ۰4۱۱ ۵ والقراعد للحصني (۱/ ۳۱۵ وما بعدها). 

(۲) قواعد الاحکام (۲/ ۱۱۵). 

(۳) الصدر السابق (۰)۱۱۰/۲ وانجموع الذهب (۲/ ۰)4۰۸ والقواعد للحصني (۱/ ۳۱۱). 

(6) فواعد الحکام (۲/ ۱۱۷). 

(۵) الصدر السایق. 
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-٤‏ سكوت الأبكار إذا استَوَونْ نی النکاح يدل ظاهرا علی الرضا به . نها لو 
كرهته لصرحت بامتناعها عنه ؛ لن اخیاء, کما هو ملاحظ نی العادة إنما 
يكون في الرضا والقبول؛ لا في الرفط ". 


- ويمكن أن يدخل في هذا امجال كل ما أقيمت مظلّته مقامه» کاقامة بلوغ ٩۱تسم‏ 
عشرة سنة مقام البلوغ؛ لمن لم تظهر عليه علاماته ؛ لتكرّر هذا وجريانه بين كل 
أفراد المجتمع » ولكون ملاحظة واستقراء الحالات أفادت أنّ هذا هو العتاد» وان 
البلوغ لا یتح عن ذلك''' 

1 - الاعتماد علی کیل الکائلین ووزن الوازنین» ومساحة الاسحین " بناء على ما 
لوحظ -بحسب الاستقراء- من تکرار (صابتهم: بحیث غدا ذلك هو عادتهم 
فیما یقومون به من آعمال. 


۷- دلالهة الأيدي علی الاستحقاق ؛ لأن ذلك هو الغالب؛ وقد جرت عادة اللاس 
على ظن ذلك؛ وهذا إذا لم توجد بيات على خلاف الظاهر ؛ لان الطن 
المستفاد من البیّنات أقوی من دلالة الأیدی“'. 


الطلب الشالث: الأعراف والعادات التي لبست أحكاماً شرعية ولا مناطا لها : 


وهذه الا عراف والعادات لا مانع من احدائها: وتغییرها؛ وتطویرها» وفق ما 
تقتضيه مصالح الناس»؛ مع تغير الزمن: على أن تكون في ضمن المباحات الشرعية» 
وبالشروط التي سبق أن تحدثنا عنها. 

ومن أمثال ذلك اعتياد تنظيم العملية التعليمية » وتقسيم الدراسة إلى مراحل هي : 
الابتدائیة ؛ والٹانویة ء واطامعبة ونقسیم الكليات بحسب الاختصاصات العلمية» ومن 


(۱) الصدر السایق. 

(۲) تأسیس النظر (۱۵). 

(۳) قواعد الاحکام (۲/ ۱۱۷). 
() الصدر السایق (۱۱۹/۲). 
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ذلك تقسيم ا حاكم وتنويعهاء وترتیب درجاتها » وبیان اختصاصاتها. ونظم المرافعات 
والدعاوی وغیرها. ومن ذلك تعارف أكل أنواع معينة من الأطعمة المباحة» واعتياد 
شرب القهوة مع التمر» ومنها اعتیاد أنواع معيّئة من البناء» والتعطيل في أوقات معيّنة. 
ومن ذلك تحديد ساعات العمل » واشتراط الرخصة الصحيَة لعمال الطاعم: وحوانیت 
المواد الغذائية» واعتیاد کون احلات التجارية علی صفة معينة » لا یرخص لتلك احلات 
مزاولة نشاطها من دون تحقیق الطلوب» وأصبح ذلك هو العادة المتبعة المتكررة. 

ويدخل في هذا كل ما هو داخل نی نطاق الصا الرسلة» فما يتبعه اللاس من 
تعليمات المرور أصبح عادة بممارسته وتكراره؛ وهو عائد إلى مصالح الناس ومقاصد 
الشارع في ا حافظة علی الأنفس والأموال. ولا يتعارض هذا مع ما قلناه من أنها ليست 
أحكاماً شرعیة؛ ولا مناطاً لباء فهي ليست كذلك باعتبار التنصيص عليهاء إذا لم يرد 
من الشارع نص باعتبارها ولا بإلغائها بعينهاء وإن ورد عنه اعتبارها بالجملة: كما 
اعتبرت المباحات وما جرى اعتياده بين التجار» ها کان نواة للنظام آو القانون التجاري؛ 
هو من هذا القبیل ؛ ما لم یکن معارضا تتصوص ومقتاصد الشارع» وهکذا هکن طرد 
ذلك في كل التنظيمات والإجراءات الجارية في الدواثر والسسات الرسمية وشبه 
الرسمية : سواء کانت اجراءات تنظيميء کنظام الرافعات ؛ أو إجراءات التخليص 
الجمركي؛ أو إجراءات رخص البناء وفتح امحلات التجارية» واستصدار السجلات 
التجاریة ؛ أو كانت أنظمة قائمة بذاتها كالنظام الأساسي للحكم؛ ونظام مجلس 
الوزراء » ونظام الشوری ونظام الناطق ؛ والنظام التجاري في الملکة العربية السعودية» 
إلى غير ذلك عا يعد من الأعراف والعادات» بعد الممارسات التکررة التي آصبحت 
معلومة شمهور الناس. 


وجواز العادات التي لم يمنعها الشارع من الأمور المسلمة؛ عند الفقهاء؛ وأنّ الأصل 
فيها العفو» يقول شيخ الإسلام ابن تيمية (ت78/اه) : (والعادات الأصل فيها العفو 


فلا محظر منها الا ما حرمه؛ وإلا دخلنا في معنى قوله تعالى. لوقل أَرَءَيَكُممّآ یرل 







قاعدة العادة کم ة 





ابر 
7 مار 


الله لکم مس ررّق فَجَعَلئْم مت راما وحَلا6 [برنس:۰۹]. وذکر نذا لت 
تطبیفا . فقال: (البیع والببة والاجارة وغیرها من العادات التي يحتاج الناس إليها في 
معاشهم كالأكل والشرب؛ رأيضاء فإنّ الشريعة قد جاءت في هذه العادات بالآداب 
احسنة» فحرمت منها ما فیه فساد؛ وآوجبت مالا بد منه. وکرهت ما لا ينبني 


واستحبت ما فیه مصلحهة راجحة فی آنواع هذه العادات؛ ومتادیرها؛ وصتانها. 
وإذا كان كذلك فالناس يتبايعون ويستأجرون كيف شاؤواء ما لم ترم الشريعة؛ 
كما يأكلون ويشربون كيف شاءوا ما لم تحرمه الشریعة)'' 


() القواعد النورانية الفقهية (195). 
() الصدر السابق (۱۳۵). 
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المبحث الثامن 
تعارض العرف أو العادات مع غيرها 


یو ہے 


متسل هيلك 


المتعارض في اللغة مصدر يفيد التقابل والتمانم. یقال سرت فعرض لي عارض ؛ أي 
مانع يمنعني من المضي من جبل ونحوه» ومنه اعتراضات الفقهاء؛ لأنها تملع من التمسّك 
بالدليل”' '. ومن تعريفاته في اصطلاح الأصولیین قولبم هو (تقابل الدلیلین على سبيل 
الممائعة '''. أي بأن يمنم كل منهما مقتضى الآخر. أو هو كونهما بحيث يقتضي أحدهما 
ثبوت آمر والاخر انتفاءء» في حمل واحد في زمان واحد بشرط تساويهما في القوة» أو 


بزيادة أحدهما بوصف هو تابع)” ". 


وقد سبق لنا أن بينا حكم تعارض العرف مع النص» بوجه مفصل»؛ عند الكلام 
على شروط العمل بالعرف والعادة»؛ ويمكن أن يلحق بذلك الإجماع أيضاء لکتنا نی 
هذا المببحث ستتناول تعارض الظنونات آو الامارات التی یدخل فیها العرف والعادة 
والأصول والظواهر والبینات» ونخوهاء والتی آدخلنا نی ضمنها القیاس» وهذا 
التعارض فی مجال الاجتھادء وعا یتحقق فی جال الترجیح أو ا جمع بین التعارضات "۳ 

ولپذا فان هذا البحث سبقتصر علی المطالب الاَتیة : 

الطلب الاوّل: التعارض بین العرف الاستعمالي والشرع. 


الطلب الثانی : التعارض بین العرف الاستعمالی واللنة. 


() الصباح الثیر. 

(۲) البحر احیط (/۰)۱۰۹ ورشاد الفحول (4۵). 

(۳) التلویح (۱۰۲/۲). ۱ 

(4) أما التعارض بين الدليلين القطعيين فهو ممتنع اتفاقا؛ سواء كانا عقليين» أو نقليين. وكذلك التعارض بين 
القطعي والظني لتقدیم القطعي» وهذا بناء علی القاعدة النطقية : إن النقيضين لا جتمعان رلا يرتفعان. 

انظر : البحر امحیط (/۱۱۳). 


ي 


۱۷ فاعدة العادة حکمة 





الطلب الثالث : التعارض بين العادات أو الأعراف العامة» والعادات أو الأعراف 
الخاصة. 
المطلب الرابع : التعارض بين العادات أو الأعراف› والأصول والظواهر. 
المطلب ا خامس : التعارض بين العادات أو الأعراف والقياس,. 
وفيما يأتي الكلام عنها : 
المطلب الأول : التعارض بين العرف الاستعمالي والشرع 
والمقصود من ذلك أن يرد اللفظ مرادا به معنى في العرف يخالف المعنى المراد به في 
الشرع. وقد ذکروا آن له حالتین : 
الحالة الأولى: أن لا يتعلق باللفظ المستعمل في الشرع حكم؛ وفي هذه الحالة یقَدم 
عرف الاستعمال. ويكون هو ا حکم؛ ومن أمثلة ذلك: ما لو حلف لا يأكل لحماًء 
لم يحنث بالسمك؛ وإن سماه اللہ حما'''ء ولو حلف لا يجلس على بساطء أو 
تحت سقف ؛ أو في ضوء سراج لم يحنث بالجلوس على الأرض» وإن سماها الله - 
تعالی- بساطا"؛ ولا تحت السماء» وان سماها اللہ ستفا("» ولا فی الشمصس؛ 
وان سماها اه سراجا. 


ولو حلف : لا یضع رأسه علی وتد» لم يجلث بوضعها علی احبل ؛ وان سمّی 
اللہ ا لحبال أوتادا''“ وأمثال ذلك كثيرة. 


ر 


)١(‏ في تلهتعی: دی سر بر لوا مت لحما طَريًا4 [الدحل:؛1]. 
(۲) في قوله تعالى: وال جعل لك مالْأَرْض بسّاطًا ()> اترح:۰٤۱].‏ 

(9) في قوله تعالى : 9رَجَعَلنَا أَلسَمَاءً سَقَفَا ٹڈ ظ4 [الابیاء : ۳۲]. 

)٤(‏ في قوله تعالى: «رَجْعل آلشْمس سراجا (4 [نوح:۱۱]. 

(5) في قوله تعالى : «وَالجبالَ تاد 462 ا:۷]. 


قاعدة العادة حكمة 








احالة الثانية : آن یتعلق باللفظ الستعمل في الشرع حكم» وفي هذه الحالة يقدم الشرع 
على عرف الاستعمال. 
ومن أمثلة ذلك: ما لو حلف لا يصلي فإنّه لا يحنث إلا بالصلاة الشرعية ذات 
لامرأته : ان ریت الملال فأنت طالق ؛ فرآه غیرها وعلمت به طلقت ؛ حملا 
على الشرع» فإنّها فيه بمعنى العلم» لقوله #: (إذا رأيتموه فصوموا)"" 
ولم یفرق ابن نجیم (ت۹۷۰ھ) في کتابه (الاشباه والتظائر) بین هاتین احالتین ؛ 
وعد أمثلة الحالة الثانية من مستثلیات ا الة الأول ”. 


المطلب الثاني : التعارض بين العرف الاستعمالي واللفة 


والمقصود من ذلك أن يكون المعنى الموضوع له اللفظ في اللغة يخالف استعمال 
اللفظ في العرف . وقي هذه الحالة حكيت في اذهب الشافعي وجهات نظر متعددة ؛ 


رن دیما اللفظية » أي الوضع اللغوي › على عرف الاستعمال وإلى ذلك 
ذهب القاضى حسن (ت ۱۲ ء ه). 


الثانية : تقديم العرف الاستعمالي , وإليه ذهب البغوي (ت5١3ه)‏ بناء على أن الجاري 
هو تحكيم الأعراف والعادات في التصرفات» وبخاصة فی الان 


الثالثة : التفصیل علی اختلاف بينهم في ذلك ؛ ومن هذه الاراء : 


(۱) انظر في الاحکام التقدمة: النشور للزركشي (۰)۳۸۱-۳۷۸/4 والاشباه والنظائر للسيوطي (۱۰۲ 
و۱۰۳) والاشباه والنظائر لابن نجيم ۹٦(‏ و۹۷). 
آما حدیث ((ذا رآیتموه نصوموا) فقد أخرجه البخاري ومسلم والترمذي وأبو داوود» وابن ماجة 
واللسائي. ولفظه ی البخاري (صوموا لرژیته) والصيفة الذکورة هنا. هي من لفظ مسلم. 

.)۹۷( الأشباہ والنظائر‎ )٢( 

(۳) النلور (۰)۳۸۷/۲ والاشباه والنظاثر للسيوطي (۱۰۳). 
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قاعدۃ العادة حكمة 








١‏ -ذكر الرافعمي (ت177ه) أن الاختلاف بينهما إن كان في الطلاق فإِنّ کلام 
الأصحاب ييل إلى الوضع اللغوي وترجيحه على عرف الاستعمال خلافا لاح مام 
اخويني (ت۷۸ه) والغزالي (ت۵۰۵ه) فانهما برجحان عرف الاستعمال. 
وإن كان في الأيمان فإنَ الوضع اللغوي ان عم قدّم على عرف الاستعمال. 


١‏ -وذكر أخرون أنه إن لم يكن للعرف وجه في اللغة ألبته فالمعتبر اللغة» وإن كان له 
فیه استعمال ففیه خلاف ؛ وان هجرت اللغة وترك استعمالها» قدمت العادة أو 
العرف”". 


وبناء على هذا الاختلاف في المبادئ العامّة للترجيح في مجال الاختلاف بين اللغة 
والعرف آو العادة» اختلفت آراء العلماء في الفروع المخرجة عليها. ومن هذه الفروع : 
أ-لو حلف لا یسکن بیتاء فان کان بدویاً حنت با بنی وغیرہ؛ لأنه لم يوجد 
تعارض بین الوضع اللغوي والعرف الاستعمالي» لأنٌّ الكل يسميه بيتاء ون 
کان ا حالف من أھل القری فوجهان في المذهب الشافعي. فالذي یقدم اللغة یری 
الشعر. والذي یقدم العرف الاستعمالی یری عدم الحنث إلا في البيت المبني” ". 
والذي يبدو أن الفروع الفقهيّة المذكورة في كتب الفقه ثما لا يطرد فيها التخريج 
وفق البادی السابقة؛ ولعلها تختلف باختلاف الآراء في تحقيق المناط؛ لا 
بالمبادئ العامة لمن قال بها. 
ب-لو حلف لا يأكل الخيز حنث بخبز الأرز» وإن كان من قوم لا يتعارفون ذلك؛ 
لاطلاق الاسم عليه ٹی اللفۃ''' 


(۱) الشباه والنظاثر (۱۰۳ و؛ ۱۰). 

(۲) النثرر (۳۸۹/۲ و۰۳۸۵ والاشباه والتظاثر للسيوطي في الموضع السابق. 
(۳) الأشباه والنظائر للسيوطي .)٠١٤(‏ 

(6) النشور (۳۸6/۲ و۰)۳۸۵ والأشباه والنظائر للسيوطي ٠١(‏ و5١١).‏ 
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قاعده المادة حکمة 





ج-لو حلف لا یأکل البیض أو الرؤوس لم يحنث ببيض السمك والجراد؛ ولا 
برؤوس العصافير والحيتان: لأنها لا يطلق عليها ذلك في العرف" . 


د-ولو حلف لا یشرب ماء حنث بالالم» وإن لم یعتد شربه؛ اعتباراً بالا طلاق 
والاستعمال اللغوي''' 


ونظراً إلی عدم توافق أحکام الفروع مع المبادئ العامّة» استغرب بعض العلماء 
الاختلافات في هذا الشأن. 


قال الشيخ أبو زيد المروزي (ت۳۷۱ه) لا آدري علی ماذا بنی الشافعي مسائل 
الأيمان: إن اتبع اللغة فمن حلف لا یأکل الرژوس» فينبفي آن بحنث برژوس الطیر 
والسماك » وان اتب العرف» فأمل القری لا یعدون امنیام بیوتا۳. 

وقد حاول الرافعي (ت1۲۳ه) حل هذا الاشکال, فقال : آئه یتبم مقتضی اللغة إذا 
کانت ظاهرة وشاملة. وهذا هو الاصل» ویتبع مقتضی العادة. آو العرف ٍذا استمر 
واطرد". ویعزز هذا الکلام قول ابن عبد السلام (ت 11۰ ه) : قاعدة الأمان البناء علی 
العرف إذا لم یضطرب ؛ فاد اضطرب فالرجوع إلی اللفة ۳ 


ورجح ابن عابدین (ت۱۲۵۲ه) من علماء انفية ترجیح العرف علی الوضم 
اللغوي ". وکذلك فعل صاحب کشاف القناع من الحنابلة”"'. وعلى ذلك تحمل قاعدة 
(الحقيقة تعر لك بدلالة العادة). 


(۱) الصدران السابتان. وی هذا الثال خلاف بین العلماء» ولکن اذا تعارف آهل بلد بیع رژوس ایتان 
والصیود منفردة حنث بأكلهاء وفي غیره من البلدان خلاف. 

انظر : امجموع الذهب (۰)6۲۰/۲ والقواعد للحصني (۳۸6/۱). 

(۲) الصدران السابقان. 

(۳) اتجموع الذهب (۱ ۰48۷ والاشباه والنظاثر للسيوطي (۱۰۵). 

(6) الصدران السابقان. 

(۵) الصدران السابقان. 

.)۷ ۳/۲( رد ا حتار‎ )٦( 

(۷) کشاف القناع .)۲٦۳/۱(‏ 
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قاعدة العادة محكمة 





وما ينبغى التنبيه إلبه أن لا تهولنا هذه الاختلافات في الآراء؛ فان مرد أكثرهاهر 
الا جتهاد نی حفیق الناط ؛ والتأکد من وجود العادة؛ واستفاء شروطها والله أعلم. 
امطلب الثالث: التعارض بين العادات أو الأعراف العامة والعادات أو الأعراف الخاصة 


الذي یظهر من کلام العلماء هو النظر ای العرف اشاص ؛ ومدی انتشاره آو 
انحصاره» وقد ذکرنا فیما اشترطوه» من آن یکون العرف عامّا نی جمیم بلاد الاسلام؛ 
ضابطا یتعلق بهذا الوضوع» ذکره الزركشي (ت۷۹4ه) وغیره . وهو أن ينظر في العرف 
الخاصء فإنّ كان محصوراً لم يعت به» بل یژخذ بالعرف العام؛ وان کان غیر حصور 
فإِنّه عد به وينزل منزلة المرف العام!! 

فمثال ما كان حصورا ما لو كانت عادة امرأة في الحيض» أقل مما استقرٌ من عادة 
النساء» فلا يعتد بعادتهاء وترد إلى الغالب في أصح الأقوال عند الشافعية » وقيل تعتبر 
عادتها. 


ومثال غير الحصور ما سبق ذكره من أنه لو جرت عادة قوم بحفظ زروعهم ليلا 
ومواشيهم نهاراً؛ فإنّه يوجد وجهان في الذهب الشافعي أصحهما عندهم الاعتداد به 
وتنزيله منزلة العام » كما يحري ذلك التنزيل في عكسه أيضا”” ؛ لكتّناء في هذه الحالة: 
نجابه مشکلة ؛ وهي هل يصبح العرف في هذه الحالة -أي حالة الاعتداد بعكسه- عرفا 
مشترکا؛ وغیر مطرد؟ء وإذا كان الأمر كذلك فإنّ هذا يدفعنا إلى ترك العرفين أو العمل 
بما تقتضيه الأدلة أو الأمارات الأخرى» أو أن يكون هناك توجيه آخر. 

وللخروج من ذلك فإنّه من الممكن أن يعمل بالعرف الخاص غير احصور في مجاله» 
ویعد خصصا للعرف العام ؛ والّه اعلم. 


(۱) النشور (۳۸۸/۲ و۰)۳۸۹ وانجموع الذهب (۲۵). 
(۲) الصدران السابقان. 
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قاعدة العادة نحكمة 





۷۷ 





المطلب الرابع : التعارض بين العادات أو الأعراف, والأصول والظواهر 


ما يمع فيه معارضة العادات والأعراف الأصول المعتمدة» أو الظواهر الأخرى عند 
العلماء؛ وقد بحشت هذه المسألة في کلام العلساء عن تعارض الأاصل والظاھر : 
وتعارض الأصلين؛ وتعارض الظاهرين. 


ومن الظاھر؛ عندهم» ما یستند ی سبب قوي کالعرف والعادة» آو وجود القرائن ؛ 
آو غلبة الظن ؛ والذي يعنينا في هذا الموضع الظاهر المستند إلى العرف أو العادة» وفي 
هذه الحالة يتفاوت الأمرء فتارة يعمل بالأصل وتارة يعمل بالظواهر؛ وتارة یتخرج في 
السألة خلاف . وقد نص عدد من العلماء علی أدّ السبب الذکور لا بدّ آن یکون 
متضبطا ۳" , ولیس في هذا اجال مقياس منضبط يؤدي إلى الانتظام في الأحكام؛ بل أنّ 
السائل تعود إلى نظر امجتهدين» أو ترجيحاتهم بما يتبين لبم من القراشن؛ آو ما یعتضد 
به الأصل أو الظاهر من الرجحات؛ وان ترددوا نی الراجح كانت المسألة المتردّد فيها من 
مسائل القولين عند الشافعية". 


وفي الفروع التي يمثل بها العلماء لبذا النوع من التعارض لم يتضح تماما أنها كانت 
جميعاً من باب تعارض الأصل والظاهر؛ بل من الممكن عدّها من مسائل تعارض 
الأصلين, أو تعارض الظاهرين. 


ومن هذا النوع الذي تعارض فيه الأصل والظاهر المستند إلى العادة؛ معارضة عادات 


.)۳۱۵/۱( المٹورۃ‎ )١( 

.)۷4( الأشہاہ والنظائر لابن السيكي (۰)۱۹/۱ والاشباه والنظاثر للسيرطي‎ )٢( 

(۳) هذا ونشیر ای آن العلماء ذکروا من وجوه التعارض بین الأصل والظاهر؛ ما یرجح فیه الاصل علی 
الأصحء وذلك في حالة استناد الاحتمال آو الظاهر ال سیب طعیف, لاله نی هذه االة لا ترجد 
معارضة للاصل با هو آرجح منه. ومن أمثلة ذلك. ثیاب مدمني النمر والقبرة اللبوشة وطین الشوارع. 
والدم الذي تراه الحامل؛ هل هو حیض؟ فثي جمیم هذه المسائل يوجد قولان: أصحهما الحكم 
بالطهارة استصحاباً لالأصل؛ وف دم الحامل قولان أصحّهما آنه حیض. لا الامر متردّد بین کونه دم 
علة أو دم جبلة ؛ والأصل السلامة. 
انظر: الأشباه والنظائر لابن السبكي (۰)۱۱/۱ والأشباه والنظائر للسيوطي (۷۱ و ۷۲). 





الناس استعمال السرجين»؛ أو روث الأبقار في أواني الفخار» وعادانهم في البول 
التسرب ‏ الحمام: فانهم حکموا بلجاستهاء لاطراد العادة في استعمال السرجين في 
الاأواني الذکورة » والبول في الماء المتسرب من الحمام ؛ مع أن الأصل في ذلك الطهارة ؛ 
ومعنى ذلك أنّ العادة قد حکمت ورجحت علی الاأصل. 


واشترطت طائفة من العلماء للعمل بالعادة الاطرادء كما في المثالين المذكورين » أمّا 
إذا لم تطرد فتكون المسألة من مسائل القولین» عند الشافمیة ۳ 

وهذه مسألة مفروغ منهاء لأننا سبق أن ذكرنا أن من شروط تكون العادة» الاطراد. 

وأمًا تعارض الظاهرين؛ فإنّ وجهات النظر بشأنه مختلفة ؛ وريّما كان للوقائع الجرئية 
أثر في اختلاف الرأي؛ ومن أمثلة ذلك: إذا اختلف الزوجان في متاع البيت فادّعاه كل 
واحد منهماء أو ادعى أحدهما الاشتراك في الجميع» فقد ذكر أن الشافعي -رحمه الله- 
يسوي بينهما نظراً إلى الظاهر المستفاد من اليدء یقول ابن عبد السلام(ت ۱۱۰ ه) : 
(وبعض العلماء يخصّ كل واحد منهما بما يليق بالنظر إلى الظاهر المستفاد من العادة 
الغالبة وهذا مذهب ظاهر متّجه)”'' ومعنى هذا تحكيم العادة والعمل بموجبها ووضّح 
ابن عبد السلام (ت:077ه) ذلك بقوله: (فإذا کان الزوج جندبا فادّعى أنه شريك 
المرأة في مغازلبا وحقاقهاء وادعت المرأة أنها شريكته في خيله وسلاحه وأقبيته و مناطقه 
وجبّته كخوذته وبردته» فإنّا جد في أنفسنا ظنا لا يمكننا دفعه؛ أنّ ما يختصض بالأجناد 
للزوج ؛ وما يختص بالنساء للمرأة. وكذا لو كان الزوج فقيها فنازعته في كتب الفقه: أو 
مقرئا فنازعته في كتب القراءة» أو طبيباً فنازعته في كتب الطبء أو محدثا فنازعته ی 
كتب الحديث» أو حجّاما فنازعته في آلة الحجامة ؛ أو نسّاجا فنازعته في آلة النسج؛ أو 
بيطارا فنازعته في آلة البيطرة » ونازعها هؤلاء فيما یختصٗ بالنساء من المكاحل والمغازل 
والحقاق؛ فإنٌ كل واحد يجد في نفسه ظنا لا يمكن دفعه عن نفسه بأنّ ما يختصّ بالأزواج 


.)۷۱( المنشور (۳۱۲/۱)ء والاشباہ والنظائر للسيوطي‎ )١( 
.)4۸ ۰8۷/۲( قواعد الاحکام‎ )۲( 
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قاعدة العادة حكمة 








المذكورين لپم ؛ وما یختص بالنساء لبن)”'". 


وفي جميع ما تلم حکمت العادة الطردة بین الناس ؛ عن طریق ترجیح الظاهر 
المستند إلى العادة أو العرف. 


المطلب الخامس : التعارض ببن العرف أو العادة والقياس 
يطلق القياس في كلام الفقهاء على معنيين : 
الأوّل: على القياس بالمعنى الأصولي: الذي هو إثبات حكم معلوم في معلوم آخر 
لاشتراكهما في علة الحكم عند المثبت!". 
والأحكام في جال معين» واكتشاف ما بينها من الروابط والعلل ؛ والجمع بينها 
وفیما يأتي توضیح ذلك وبیانه : ٠‏ 
الفرع الاوّل: التعارض بین العرق أو العادةء والقياس الأصولي. 
وفي هذه الحالة يترك القياس للعرف؛ إن كان عامّاء سواء كان من الأعراف التي 
أقرّها النبى 2# أو دعت إليها ضرورة الناس أو حاجاتهم. ومما مثلوا به لذلك. 
١-إنَّ‏ الماء الذي يسقط فيه خرء الحمام النجس يُحَدٌ فاسدا نجسا قياسا على خرء 
الدجاج» لأن كلا منهما يستحيل إلى نتن وفساد. وهذا ما أخذ به الشافعي 
(ت٤‏ ۲۰ھ) لکن ا لحنفیة ترکوا هذا القياس في الحمام» لأن الحمام تركت في 
الساجد حتى في المسجد الحرام؛ مع علم الناس بما يكون منهاء فكان ذلك 
إجماعاً عملياً منهم على ترك القياس» وهو في حقيقته عرف عملي”". 


؟-ذهب الحنفيّة إلى أن الإجارة تفسد بالشروط المخالفة لمقتضى العقد قياسا على 


(۱) قواعد الأحکام (۰1۷/۲ ۰ ۸ وسبق ذكر ذلك في صر21613, ولكن كان في مجال آخر 
(۲) الا بهاج م (۳/۳) والتعریف للقاضي الباقلاني في الأصل . 
(۲) البدایة وشرح فتح الفدیر (1۹/۱)) ورد احتار (۲۲۰/۱). 


قاعدة العادة کرد 





البيع'''. بجامع أن كلا منهما تجري فيه الاقالة والفسخ ؛ ولکنهم ترکوا هذا 
القياس فيما لو كان الشرط متعارفا عليه'''۔ 


۲-ومی ذلك مسألة استقراض البز وزنا أو عدداء فإنّ أئمّة الحنفيّة قد اختلفوا في 

له فكان أب حنيفة يرى أن لا خير في استغراضه وزنا أو حددا؛ ' ؛ لأنه لا 
فلا يجوز تياساً على السلم فيه. قال کو (من أساف اليسلف ف كيل معاي 
ووزن معلوم اٍلی أجل معلوم) "وذهب أبو یوسف (ت۱۸۲ه) الی جواز ذلك 
في الوزن» ومنعه في العدد» للتفاوت في أحاده. وذهب محمد (ت1484ه) إلى 
كما أن الحاجة داعية إليه؛ والقياس يترك بالتعامل " قال ابن الپمام: 
(ت٦٦۸ھ)‏ : وجمل المتأخرون الفتوى على قول أبي يوسف ؛ وأنا أرى قول 
محمد أ حسن)”". 


؛ -ومن ذلك أن دفع الغزل إلى ا حائك لینسجه بالثلث یقتضي القیاس فسادہ كما 
هو الشأن في قفيز الطحان. لكن مشایخ ا نفیة ٹی بلخ وخوارزم أفتوا بجواز 
إجارة الحائك بما ذكر للعرف عندهم؛ ويذلك أفتى أبو علي اللدسفي 
(ت 4۲4 ه) ایضا"؟ علما بأن هذا من الأعراف الخاصة؛ وقد قالوا بأن العرف 
الخاص لا يثبت به الحكم العام. وإن المذهب عدم اعتبار العرف الخاص. ولكن 
الحاصل أنهم أثبتوا حكمه في منطقته» كما هو ملاحظ في كثير من فتاواهم”". 


.)۱۲۱/٥١( الہدایة بشرح نتائج الأفکار (۱۷/۷)ء رتبیین ا حقائق‎ )١( 

.)۱۰١۲( العرف والعادة في رأي الفقهاء‎ )١( 

(۳) رواه الحماعة عن ابن عباس (نیل الاوطار 4۲۲۹۱/۵. 

(4) فتم القدیر (۲۹۹/۵)) وتبیین اطحفائق شرح کنر الدفاثق (۵/۵٩)؛‏ ورد احتار (۱۸۰/۵)) وانظر 
العرف والعادة ی رأي الفقهاء (۱۰۲). 

(۵) فتح القدیر (۲۹۹/۵). 

() الاشیاه والنظاثر لابن نجیم (۱۰۳). 

() الصدر السابق. 
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قاعدة العادة نحكمة 





إن بيع النحل ودود القن غير جائز عند أبي حنيفة » (ت٠0١ه)‏ لأنها ليست من 
الاموال عنده؛ قیاسا علی هوام الارض کالوزغ والضفدع؛ آو اخشرات 
الأخرى» ولكن الإمام محمد بن احسن (ت۱۸۹ه) من أصحابه أفتی عالیتهما 
وصحة بیعهما. ریان العرف والتعامل بذلك ترکا للقیاس (. 
الفرع الشاني: ‏ التعمارض بین العرف و العادة و القیاس بمعني القواعد العامة 
آو الکلیات. 
وهذا النوع من القیاس آخذ من استقراء الأدلة والنصوص والأحكام الشرعية في 
مجال معین ؛ بعد النظر فیها : واکتشاف ما بینها من الروابط والعلل؛ واحمم بینها بعد 
البحث عن ناسخها ومنسوخها: وعامها وخاصها. ومطلتها ومقیذها؛ وراجحها 
ومرجوحها» واستخلاص العانی الكلية » والقواعد العامة. 
وقد قرر الفقهاء طاثفة من هذه الاقيسة ی مختلف آبواب الفقه , وقد ترکوها في بعض 
ا جالات ؛ وفي نطاق محدود؛ للتعامل» أو العرف» ومن هذه المجالات : 
١-عقد‏ الإجارة: 


والقياس فيها آن لا تجوز» لانها عقد علی النافع: وهي غیر موجودة عند العقد» 
فهي علی هذا بیع معدوم» وهو غیر جائز قال 38 حکیم بن حزام: (لا تبع ما لیس 
عندل) "*. ولکن العلماء جوّزوما؛ مم اختلافهم نی التوجیه والتعلیل ؛ غير أنَ هناك 
شبه اتفاق بینهم في آن المسوغ لہا تعامل الناس» وتعارفهم على إجرائها سلفا وخلفاً 

وأكثر من قال بأن القياس فيها عدم الجواز هم علماء الحنفية. قال الكاساني 
(ت0817ه): (فالاجارة جائزة عند عامة العلماء» وقال أبو بكر الأصم (ت١١5ه)‏ : 
لا تجوزء والقياس ما قاله؛ لانْ الإجارة بيع المنفعة» والمنافع للمال معدومة؛ والمعدوم 
لا يحتمل البيع » فلا يجوز إضافة البيع إلى ما يؤخذ في المستقبل ؛ كإضافة البيع إلى أعيان 


() المدخل الفقهى )٩۱۶/۲(‏ (فقرة» ۵۳۲). 
(۲) رواه الخمسة؛ وأخرجه أيضا ابن حبان في صحيحه. وفال الترمذي حسن صحيح. وقد روي من غير 
وجه عن حکیم؛ (نیل الأوطار ١/٥٥۱)۔‏ 





توجد في الستقبل , فاذاً لا سبيل إلى تجویزھاء لا باعتبار ا حخال ؛ ولا باعتبار المال: فلا 


قال الرغيناني (ت0917ه) بشأن عقد الإجارة: (والقياس يأبى جوازه؛ لأنّ المعقود 
عليه المنفعة؛ وهي معدومة وإضافة التمليك إلى ما سيوجد لا يصح إلا آنا جوزناه 
حاجة الناس إليه» وقد شهدت بصحتها الآثار). وإذا كان ألأمر كماذكر» وهر 
کذلك للاْدلة الشرعية التعددة , فان هذا لا یعد من باب تعارض العرف مع القياس» 
ان الاستثناء والتجويز تم بأدلة أخرى غير الأعراف والتعامل» والأعراف كانت متابعة 
لا جاء في الآثار. 


ومع ذلك فإِنَ عمل العرف والتعامل يظهر في الجوالب الجزئية التطبيقية؛ كجواز 
دخول الحمام من غير تعيين الأجرة؛ وبيان مذة المكث» وما يستهلك من الاء لتعامل 
الناس بذلك » مع أن القياس يقتضي تبيين مقدار مدة المكث؛ ومقدار ما يستهلك من 
الماء » وتعيين الأجرة» لأنّه من دون تعيين ذلك تتحقق الجهالة المفضية إلى النزاع» ولكن 
الفقهاء جوزوا ذلك لتعارف الناس وتعاملهم به" 
٣‏ -عقد السلم: 

السلم في اصطلاح الفتهاء و بیع آجل بعاجل " ٠‏ وني التعريفات آله في الشرع (اسم 
لعقد يوجب اللك ق الثمن عاجلاء ون امن آجلاء ای یستی مسلما فيه» والئمن 
رأس المال؛ والبائع مسلما الیه؛ والشتري رب السلم)! ٠“‏ وسبق لنا ذکر قول النبی ٹل 
بشأنه » وآنه أجازه» ولكن بشروط خاصة تضمنها قوله #5 : (من أسلف فليسلف في 


(۱) بدائم الصنائم (۱۷۳/6) وقد جوزت الاجارة عند انفية استحسانا؛ لقيام الدليل على جوازها من 

(۲) البداية بشرح نتائج الأفکار (۱)۷/۷). 

(۳) آثر العرف في التشریم الاسلامي للذکتور سید صاخ عوض (۳۸۸ و ۳۸۹). 

(4) نتائج الافکار (۳۲۳/۵). وجاء في الادة (۱۲۳) من مجلة الأحکام العدلية آن السلم (بیع مزجل ععجل) 
درر اخکام (۹۹/۱)» وشرح اثجلة للأناسي (۱۱/۲) وهو موافق لتعریف الفقهاء. 

.)۱۰( التعریفات‎ )٥( 


قاعدۃ العادۃ کرد 








کیل معلوم ووزن معلوم» ی اجل معلوم) *: وقد نص کثیر من العلماء على أله خالف 
للقیاس ‏ لانه من بيع العدوم» والقیاس یأبی جوازه. ولكن ترك القياس بالكتاب والسنّة 
والإجماع ''. وإذا كان الأمر کذلك فانْ هذا لا يدخل في مال ترك القياس بتعامل 
الناس وأعرافهم فهم؛ ولا يصلح للاستشهاد به في هذا الموضعء ولكنًا أوردناه؛ لما علّل 
به کثیر من الفقهاء ؛ ولورود ذلك في کثیر من مباحث العلماء ونص الکتاب الذي 


دکروه» هو قوله تعالی تیه ری انرا قاسم دنن أجل 
تی فَأسحيُيُوةٌ4 [ابقر: ۷۰ وأما السنة فأحاديث متعددة آفادت جوازه» منها 


الحدیث الذي سبق دکره؛ و قد أجمعت الأمة على جوازه والتعامل به. 
- الا ستصناع 


الاستصناع في اللغة طلب صنم الشي» من ذي حرفة الصناعة””. وفي الاصطلاح 
عرفه ابن عابدین (۱۲۵۲ه) بأئه (طلب العمل من الصانع في شيء خاص على وجه 
تخصوص)" . وكثير من الفقهاء ء يعرفونه بالتصویر» آي بذکر صورة من صوره کان 
يعرفوه بأن يجيء إنسان إلى صانع فيقول له اصنم لي شیدا صورته كذاء وقدرته كذا؛ 
بكذا درهماً» ويسلّم إليه جميع الدراهم» أو بعضها؛ أو لا يسله”*. وفي للادة (۱۲4) 
من مجلة الأحكام العدلية عرف الاستصناع بأنه (عقد مقاولة ع آمل الصنعة على أن 
يعمل شيعا : , فالعامل صانع > والشتري مستصلع ؛ والشيء مصنوع. وقد اختلفوا في 
تكييفه : فبعض الفقهاء ء يرآه بيعأ؛ وبعضهم يراه عدةٌ؛ وقد ذكروا له أركاناً وشروط 
متعددة؛ ليس هذا موضع بحثهاء لأنها غير مقصودة لناء هنا. 


() سبق خريجه. 

(لاختيار لتعليل المختار (١/۲۰)ء‏ وتبيين الحقائق (4/ ,)١١١‏ 

() لسان العرب. 

() رد اشتار (۲۲۳/۵). ۰ 

() العنایة للبايرتي بهامش فتح القدیر (۰)۳91/9 وبمثل ذلك صورها الكمال بن البمام في فتح القدير. 
درر الحکام (۹4/⁄۱)؛ وشرح الجلة للأتاسي (۱۷/۲). 
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ومهما يكن من أمر فقد عدّوه مخالفا للقياس ؛ لأنّه من بيع المعدوم » وقال الحنفيّة باه 
جاز استحساناء قال ابن البمام (ت871ه) في توجيه الاستحسان: (للتعامل الراجع إلى 
الإجماع العملي؛ من لدن رسول الله يك إلى اليوم بلا نکیر؛ والتعامل بهذه الصفة أصل 
مندرج في قوله 2# لا تجتمع أمتي على ضلالة''' وقد استصنع رسول الله يك خاتما؛ 
واحتجم وَل وأعطى الحجام ؛ مع ان مقدار عمل ا حجام؛ وعدد کرات وضع احاجم 
ومصّھا غير لازم عند أحدء ومثله شرب الماء من فم السقاء)''' 


وق هذه الحالة يمكن أن يقال إن هذا ثابت بالسئّة» فلا يكون من باب ترك القياس 
بالعرف والتعامل ؛ إلا إذا قصروا ما ثبت بالسئة على استصناعات محدودة؛ كانت في 
عهد النبي ی وعهد صحابته » فیکون تجاوز هذه الاستصناعات الی آنواع غیرها ما ترك 
به القیاس للعرف والتعامل. ومع تطور اياة» وارتقاء احضارات ؛ فقد نشأت 
مصنوعات جديدة يحتاجها الإنسان في مختلف ا جالات: ولم تعد الحاجة إلى المصنوعات 
بسيطة » كما كانت من قبل» بل أصبحت.متنوعة ودقيقة؛ وواسعة؛ ومتجدّدة؛ على 
مرور الأيام. تفرض حاجة الناس إليها أن يتعاملوا بهاء وأن يتعارفوا عليها» وهي على 
مختلف أنواعها وصورها لا تدخل في قواعد و أقيسة البيع المقرّر شرعاً بل هي مخالفة 
لقياسها ومنهجها. 
؛ -إن القاعدة القياسية في قبض الدين أنّه لا يجوز أن يُدْفع لغير صاحبه أو من ينوب عنه 

ولاية أو وكالة؛ ولا ید القبض نافذا ما لم يتم وفق ما ذکر: 

لکن الفقهاء ترکوا هذا القياس في البنت البكر البالغة؛ إذا قيض عنها مهرهاء عند 
زواجها, آبوها أو جدهاء عند عدم الأب» فاعتبروا ذلك قبضا نافذا عليها؛ ومبرئا 
للزوج من استحقاق الهر علیه , وذلك اتباعا للعرف وما جرت به العادة. ۵ 


(1) رواه أحمد والطبراني تي الكبير را بن أبي خيثمة في تاريخه عن أبي نصرة الغفاوي رفعه في حديث سألت 
ربي أن لا تجتمع أمتي علی ضلالة: , فاعطانیها, وقد آخرجه غیر هولاء مرفوعا آیضا: 

انظر تفاصیل ذلكك وشواهده في کشف الحفاء (1۷۰/۲). 

(۲) فتح القدیر (۵ /۳۵۵). 


(۳) نظرية العرف لد کتور عبد العزیز اخیاط (۰)۷۳ والدخل الفقهي )٩۱6۵/۲(‏ فقرة (۲ 0۳). 


- 
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٠-إن‏ القاعدة أو القياس أن يستمع الحاكم إلى كل دعؤى ترفع إليه ؛ ويعضى عا تقتضيه 
الأدلة والقرائن عنده؛ ولكن الفقهاء تركوا هذا القياس» إذا ادّعت الزوجة المدخول 
بھاء أن زوجها لم يدفع إليها شيئا من معجّل مهرهاء وطالبت بالقضاء عليه بجميع 


مهرها؛ وقالوا آنه لا تسمم دعراها؛ وأنّما يردها القاضى ؛ دون أن يسأل الزوج عن 


ذلك؛ استنادا إلى أن العادة المطردة أن المرأة لا ترف إلى زوجها ما لم يدفع لبا مهرها 


5 اء (۱) 
كلە ؛ او بعضه ۰ 


7 -وقد ذکر العلماء طائفة من العقود والمعاملات المتعارف عليها؛ ما هي خالفة لپذا 
النوع من القیاس » نفتصر على تعداد طائفة محدودة منها؛ وهي : 
آ. الشرب من فم السقاء. 
ب. دخول اشمامات. 
چ. بیع العاطاة. 
د. الاحتجام پأجرة 
فكل هذه الامور ما جری به التعامل» مع آنها مخالفة للقیاس ؛ لأنه لا يعرف كم 


مقدار ما يشرب من الماء وكم مقدار ما يقعد في الحمام, وکم یستعمل من الاء » وكم 
قدر الدم الذي رج بالاحتجاء'") 


(۱) الدخل الفقهي ٩۱8/۲(‏ وه ۰٩۱‏ (فقرة 0۳۲). 
(۲) تبیین احقائق (/۱۲۳). 
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ا مبحث الشاسع 
دراسة بعض القواعد المتفرعة من القاعدة 


"حم ٭ 


یل ماه 


ذکرنا خلال الکلام عن آرکان القاعدة وشروطها طائفة من القواعد والضوابط 
المقيّدة لقاعدة العادة حکمة: أو المفسرة لباء أو لبعض أركانها أو شروطهاء أو المرادفة 
ولبذا فاننا سنقصر الکلام؛ هناء على الضوابط أو القواعد التى لم يرد ذكرها 
سابقا» والتي أفرد لبا العلماء كلاماً خاصا لانفرادها ببعض الأحكام؛ أو لشيوعها 
وانتشارها آو لاسیاب آخر؛ لكننا ننه قبل بدء الكلام عنها إلى ما يأتي : 
١ن‏ بعض القواعد والضوابط ذات اعتبارین» ولبذا فاته من المکن آن تصلّف في أكثر 
کل ما ورد به الشرع مطلقا ولا ضابط له فيه؛ ولا في اللغة؛ يرجع فيه إلى 
العرف. 
ب-ويعتبر العرف في المعاملات : ولا يعتبر في التعليق والدعوی والا کراه. 
نقول: إِنْ هذه القواعد والضوابط يمكن إدخالبا في القواعد أو الضوابط 
التفسيرية ۰ كما يمكن أن تكون من ضمن القواعد التي تبیّن جال عمل القاعدة 
وتحكيمهاء وذلك لجمعها بين هاتين الصفتین. وهذا ینطبق علی طوائف ها 
ستذکره من القواعد والضوابط. 
؟-قد نكرّر القاعدة في موضعين؛ بناءً علی الاعتبار الاضي: ولکن هذا لن يكون مطرداً 


٣إ‏ بعض القواعد أو الضوابط التی سنذکرھا فی مجالاتھا الخاصة» سبقت دراستها تي 
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ضمن الکلام عن شروط القاعدة» آو شروط تطبیقها؛ ولبذا فسنكتفي بذكرها 
فقط ؛ مع الإحالة إلى موضع دراستها. 

4 -زن شرح بعض القواعد آو الضوابط التفرعة آو التابعة لقاعدة (العادة حكمة)» عا لم 
پرد شرحه وبیانه فیما سبق » سیقتصر علی بعضها, کما دذکرنا» ساہقا. 
وفیما يأتي بیان ذلك وتوضیحه. 

المطلب الأول ؛ القواعد المرادفة, و الشخصة لعنی القاعدة. 
ويدخل في هذا المجال ضوابط وقواعد عدة, منها : 
١‏ استعمال الناس حجة يجب العمل بها”'". 
۲ الثابت بالعرف کالثابت بدلیل شرعی "۳" 
۳ لثابت بالعرف کالثابت بالتص "۳ 
. العلوم بحکم العادة کالشروط ۳ 
۵ الفتوی على عادة الناس ”. 


وفيما يأتى شرح بعض هده القواعد : 
الفرع الأول: قاعدة: استعمال الناس حجة يجب العمل بها 


سبق أن ذكرنا أن العلماء ذكروا في تفسير الاستعمال قولين : 


القول الأوّل: أنه مرادف لعلى العادة. 





.)0( المادة (0") من مجلة الأحكام العدلية» وفي نشر العرف : التعامل حجة يترك به القياس‎ )١( 

( المبسوط (۱۳/٢۱)ء‏ ونشر العرف ‏ ٤)ء‏ والقواعد للبرکتی :)١11١92/1١(‏ والعرف والعمل في المذهب 
المالكي (41). 

(۳) درر الحکام (441/۱؛ ونشر العرف (4)» ونظرية العرف للدكتور عبد العزيز الخياط .)١١5(‏ 

() الغتي (۱۱۹/4)؛ و (۵۱۷/۵) وذکر ذلك آیضا بصيغة (المتعارف كالمشروط) المغني. 

.)۹( نشر العرف‎ )٥( 


ص 
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والقول الثانی : أنه نقل اللفظ عن موضعه الاصلی؛ واستعماله ق معناه اجازي؛ 
شرعا» وغلبة استعماله فیه. 


ومن الممكن أن يراد كلا المعنيين في تفسير هذه القاعدة» ما علی العنی الاوّل فتکون 
القاعدة مرادفة » ومساوية في معناها القاعدة الأصلية (العادة نحكمة) فتتقيّد بما تقيّدت 
به» أي أن استعمال الناس لا يكون حجة إلا إذا تحققت الشروط اللازمة لتحكيم العرف 
أو العادة ثما سبق ذكره. 

وأمّا على المعنى الثانى» فإِنّ غلبة استعمال اللفظ ف المعلى يُصّيره حقيقة عرفية» 
والحقيقة العرفيّة حکمة في فهم الألفاظ : وتخصيص العامٌ منها؛ فهي بمعنى القاعدة 
الأصليّة » ولكنّها في مجال معین؛ ویتضح تطبیقها كثيراً في الأبمان. فلو حلف لا يأكل 
یشوی » وکذلك لو حلف آن لا برکب دابة » آولا یستضیء بسراح» لم یتتاول الا ما 
يسمى في العرف والعادة کذلك ".وف الادة (۱۲۲) من قواعد بن رجب نص على أله 
(یْخصُ العموم بالعادة» ۳" وقد یظهر لبعض الذاهب خلاف وتفصيلات في هذه 
السألهة*. 

وذکرت لبذه القاعدة تطبيقات متعدّدة في شروح مجلة الأحكام العدلية منها: 

أنه لو أهدى : شخص لآخر شیئاء کالفاح مثلاء نی صحن: فإله بجب رد الصحر 
لاله یرد عادةٌ. ولو أهدى له تمر أو عنبا في سلة؛ فإنّه لا يرد السلة لصاحبهاء لجريان 
العادة بعدم ردهاء ومنها: 


آله لو استأجر شخصر عاملا لیعمل له نی بستانه يومياء فتعيين وقت العمل في اليوم ؛ 


(۱) القواعد لابن رجب (۰)۲۷ القاعدة (۰6۱۲۱ وشرح امجلة للأتاسي (۸۷/۱). 
() القواعد لابن رجب (۱ ۲۷). 


(۳) شرح القواعد الفقهية للزرقا (۱7۹). 
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عائد إلى العرف ٹی ذلك البلدء وھکنا'' 


وهذا كله؛ عند عدم التنصيصء أو التصريح بشيء»ء كما هو معلوم من شروط 
تحكيم العادات والأعراف. 

وهذه الأعراف والعادات قابلة للتِدّل والتغير بجسب اختلاف الزمان والمكان. وفي 
الأعراف والعادات الجحارية في آیامنا فان العادة تقضي بعدم رد الصحون. آو الکژوس 
المصنوعة من الورق» أو المادة البلاستيكية الخفيفة؛ التي تستعمل مرة واحدة؛ أو عددا 
قليلاً من ا مرّات''' وفيما يتعلق بوقت العمل فإنّ الأعراف والعادات الآن مبسّة على 
الأنظمة والقوانين التي حدّدت ساعات العمل. فالوقت الذي ينتهي فيه العمل مرتبط 
بوقت الابتداء» لما نص عليه قانون العمل من عدد محدد للساعات. والقاعدة التي 
نتحدّث عنها هي نص الادة (۳۷) من مجلة الأحكام العدلية؛ وأصلها ی (جامم 


(۳ 


‫٠ 


الحقائق) لأبی سعید ا لخادمی (ت٦۱۱۷ھ)‏ 


ومن الجدر بالذكر أن بعضهم ذكر أن من شروط عمل هذه القاعدة أن لا تخالف 
نصوص الفقھاء'''. وشرح الشیخ السدلان ذلك بقوله (أي الأحكام التي قرّرها الفقهاء 
يرد عليها نص صريح في الشريعة)”'. ولا يدو أنٌ مثل هذا الكلام مقبول؛ إذ صرّح 
علماء الحنفيّة » وهم من المتوسّعين في العرفء أنّ العرف مقدّم على أقوال العلماء. قال 
ابن عابدين (ت۱۲۵۲ه): (وآما العرف الناص , |ذا عارض النص الذهبی النقول عن 
صاحب الذهب »2 فهو معتیر» كما مشى عليه صحاب التون والشروح والفتاوى في 
الفروع التي ذکرناها. وغیرها , وشمل العرف الناص القدیم واحادث کالعرف العام). 


(۱) درر الیکام (۲/۱)؛ ونظرية العرف .)۹٦(‏ 

(۲) نظریة العرف .)۹٦(‏ 

(۳) الوجیز في إيضاح قواعد الفقه الكلية (۲۳۵). 

(6) الصدر السابق : والقواعد الفقهية الکبری وما تفرع عنها للدکتور صالم السدلان (۳۸۳). 
() القواعد الفقهية الکبری للسدلان (۳۹۳ و6 ۳۹). 


ي 
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وقال : (وبما قررّناه أيضأ اتضح لك معنى ما قاله في القنية: وأشرنا له في البيت السابق 
من آنه لیس للمفتی ولا للقاضی آن یحکما بظاهر الرواية» ویترکا العرف -والّه تعالی 


أعلم)''۔ فإذا کان هذا في العرف الخاص فإته من باب أولى أن تترك نصوص العلماء إذا 


خالفت العرف العام. 
وقد شدد بعض العلماء علی من اشترطوا عدم خالفة نصوص العلماء ؛ قال أبو 
عبدالله بن محمد الأغلالى المالكى في منظومته : 


وکل مایشی علی الصسرف یدور معه وجودا عدم دور ال دور 
وأحذر جمودك على مافي الكتب فیما جری عرف به؛ بل منه تب 


ولا شك أن هذا الاشتراط يُعَدٌ من مظاهر التقليد الأصمّ؛ ونوعا من التعبّد بنصوص 

البشر. واه أعلم. ۵ 
الفرع الثاني: قاعدة: الثابت بالعرف کالثابت بدلیل شرعي. 

مد قاعدة (الشابت بالعرف کالشابت بدلیل شرعبي) من القواعد الرادفة للقاعدة 
الكبرى (العادة محكمة) ؛ إذ معنى ذلك أن ما توافق عليه الناس؛ و تحققت فیه الشروط 
فإنه محكم» لأنه يكون -حينئذ- كالثابت بدليل شرعي» فيكون معمولا به» وحكما في 
تحديد امحکم» آو ما یتصل به من شروط وغیرها. لأن الدليل الشرعي هو الحكم الفصل 
في إثبات الأحكام. 

وقد نص على هذه القاعدة طائفة من الفقهاء؛ منهم الس رخسي (ت487ه) في 
اللبسوط”". وتوجد في استعمالات الفقهاء عبارات أخر في معنى هذه القاعدة منها 
(الثابت بالعرف کالثابت بالتص). 


() نشر العرف (۳۰۱). 

(۲) العرف والعمل في المذهب المالكي لعمر عبد الکریم ايدي (۱6۱). 
(۳) نشر المرف :)٤(‏ والعرف والعمل في الذهب الالكي .)۸٩(‏ 

(6) درر اکام (87/۱): ونظرية العرف للخیاط (۱۰۲). 
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والقاعدة بالصيغ المذكورة؛ عامّة؛ كالقاعدة الأم (العادة محكمة) عند استيفاء 
الشروط» غیر أنٌ عددا من شراح ا مجلة ذكروها في ضمن قاعدة (المعروف عرفا 
کالشروط شرطأ)”'". ولبذا فإِنّ أكثر ما ذکر لہا من التطبیقات : كان في زمن الكلام عن 
هذه القاعدۃ الفرعية. 


ومن أمثلتها: 


إن الطباخ إذا استؤجر في عرس » فإنٌ إخراج المرق عليه» وإنّه لو طبخ قدرأ خاصّة 
ففرغ منها فله الأجر؛ وليس عليه في إخراج المرق شيء وفما للعادة. 

ومثل ذلك مالو استأجر سيارة لنقل بضاعة من مكان إلى مكان» فتقلت» وأبى 
صاحب السیارة» بعد إيصالبا؛ إنزال البضاعة إلى مخازن المستأجر؛ يُحَكُم العرف؛ في 
حالة عدم التنصيص على ذلك في العقدء أو الاتفاق» كبائع قداني الفاز لو رفض 
إدخالبا إلى المطبخ ؛ أو الصعود بھا إلی السطہ''' 

ولو سکن شخص دارا لا خر معدة للاجرة؛ بدون اذنه وبدون تأویل ملك؛: 
ٹی (الفندق) أو یغتسل فی ا حمَام؛ فانئه يجب عليه الأجر المحدّد؛ والمتعارف على 
آخذه من ذکر. 0 

ويقاس على ذلك ما يجري الآن سن شراء الأطعمة من المطاعم أو المطابخ في 
الولائم؛ فإنّه إذا اختلف ف أمر نقلهاء ولم ينص على ذلك؛ يرجع إلى العرف ا جحاري: 
وهكذا. 


وبوجه عام؛ فإنّ كل ما تنطبق عليه القاعدة الأم (العادة محكمة) ينطبق على هذه 


)١(‏ المادة (47) من مجلة الأحكام العدلية. 
(7) درر الحكام (1/۱ 8). 
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القاعدة» لأنها في معناها. 


الطلب الثاني : القواعد والضوابط الشخصة لمعنى القاعدة في نطاق خاص 
وهي قواعد کثيرة منها: 
۱ العروف بین التجار کالشروط بینهم۳*. 
,٢‏ الشرط العرفی كاللفظي”". 
۳٣‏ التعارف کالشروط''. 
4. الإذن العرفي يقوم مقام الإذن ا حقیقی”' 
٥‏ التعیین بالعرف کالتعیین بالے "٣‏ 
٦‏ . المعلوم بحكم العادة كالمشروط". 
۷ المعروف عرفا کالشروط شرطا. 


وسنكتفي بیان وشرح فاعدتین من هله القواعد ؛ لاشتهارهما وکثرة تداولہما 


واستعمالمما: ۱ 
الفرع الاوّل: قاعدة العروف عرقاً کالشروط شرطا؛ ومثلها قاعدة العروف بین 
التجار کالشروط بینهم. 


نع هانان القاعدتان من مشخصات العرف آو العادة ی مجال ونطاق محدد. فهما 


)١(‏ انظر بعض الأمثلة في شرح القواعد الفقهيّة للشيخ أحمد الزرقا؛ في شرح الادة (4۳) المعروف عرفا 
کالشروط شرطا (۱۸۳) و(184). 

(۲) الادة )٥٤(‏ من المجلة. 

(۳) آعلام الوقعن (۳۲۳/۲). 

(6) النني (۵۱۷/۵). ۱ 

() الغني (۰)۵۱۱/۸ وی آعلام الوقمین: الاذن الصرقي جري مجری الاذن اللفظي» وی مضني ذوي 
الأفهام (۲۸۵) (الاذن العرنی کالاذن ا حقیقیة)ء ونی قواعد القري (۱۱۲) (الاذن العادي و الشرعي 
ينزّل عند المالكبة منزلة القولی). 

(1) الادة (۵ 4) من امحجلة. انظر: درر ا حکام (١/٦٦)ء‏ وشرح ا جلة للاناسي (۱۰۳/۱). 

(0) للني (/۱۱۱۹ء و .)٦۵١۷/٥(‏ 

(۸) الادة (4۳) من مجلة الاحکام العدلية. 
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قاعدة العادة عحكمة 








تبینان آنه [ذا لم تذکر شروط في العقود و العاملات ؛ فان التعارف علیه یقوم مقام 
التتصیص علیها» لکن القاعدة الاولی عامة ومطلقة , والقاعدة الثانية خاصة في جال 
الاشتراطات التي تقع بين التجار. 


والقاعدة الأرلى (العروف عرفاً کالشروط شرطا) هي نص الاد: (4۲) من جلة 
الأحكام العدلية. وقد ذكر على حيدر (ت ) أن في الكتب الفقهيّة عبارات أخرى بمعنى 
هذه القاعدة؛ نحو (الثابت بالعرف كالثابت بدلیل شرعي)» (والعروف عرفاً کالشروط 
شرعا) ؛ و (الثابت بالعرف کالثابت بالتص)؛ و(العروف بالعرف کالشروط باللفظط)؟ 

ونقل ابن نجيم (ت٠47‏ ه) عن عدد من كتب الحنفيّة كالظهيرية''' والبژازیة(» ق 
كلامه عن العادة المطرّدة» وهل تنزّل منزلة الشرط»؛ آراء علماء الحنفيّة في ذلك» وذکر 
عن علمائهم أن الفتوى على قول محمد (ت184ه) -رحمه الله- وهو أن العامل أو 
الحرفي؛ إن كان معروفاً بخدمته وأنه من يأخذ الأجرء كان القول قول من يشهد له 
العرف؛ إعمالاً لقاعدة» (العروف عرفا كالمشروط شرعا). 

والقاعدة الثانية , أي قاعدة (المعروف بين الّجار کالشروط بینهم) هي نص الادة 
(44) من مجلة الاحکام العدلية» وتطبیقاتها ی الأسواق التجارية» عند الاختلاف؛ 
واسعة. وقد سبق أن ذكرنا أمثلة متعدّدة» لا یدخل تحت هاتین انقاعدتین في بعض أقسام 
العرف » کالعرف العام والعرف الناص؛ والعرف العملي وغیرها؛ ونضیف هنا إلى 
ذلك » أن كل ما جری به التعامل والتعارف بین التّجار نی مسألة طريقة البیم والتسلیم» 
والتقل وتسدید البالغ» والنقود والشیکات» وغیرها یژخذ بها» وتحكم عند 


(۱) درر الحكام (47/1). 

() هي الفتاوی الظهيرية. لظهیر الدین آبي بكر محمد بن أحمد القاضي ا حتسب بہخاری: ا حنفی ا توفی 
سنة (۸٦٢ھ).‏ وقد جمعت طائفة من الواقعات والنوازل التي يفتقر إلى معرفهاء وفوائد آخر. 

0 البزازية في الفتاوى للشيخ حافظ الدين محمد بن محمد شهاب الدين المعروف بابن البزاز الكردي الحنفي 
التوفی سنة (۸۲۷ه). وسماها المؤلف الجامع الوجيز. 

(4) الأشباه والتظاثر (44). 


قاعدة العادة محكمة 





الا ختلاف ؛ وعدم النص عليها. 

وفي المادة (101) .من مجلة الأحكام العدلية أن (البيع المطلق ينعقد معجلاً أمّا إذا 
جرى العرف في بلدة على أن يكون المطلق مؤجّلا أو مقسّطا إلى أجل معلوم ينصرف 
البيع المطلق إلى ذلك الأجل). وفي ا مادۃ (۲۳۰) أحالت ا جلة بشان ما یدخل فی الییع وما 
لایدخل: إن لم یصرح بذکرہ؛ علی العرف ؛ وعلی ذلك تتوقف معرفة دخول الطبخ 
والكنيف والعلو وغير ذلك من المرافق » عند بيع الدار» إن لم ینصٗ علیھا فی العقد'' 
ومثل ذلك ما يدخل وما لا يدخل في بيع المزارع أو البساتين. 

الفرع الثاني: قاعدة التعیین بالعرف کالتعیین بالنص 

التعيين في اللغة تخصيص الشيء من الجملة''' والنصّ في اللغة الرفع ۰ وفي الا صطلاح 
قيلت فيه معان عدّة”" لكن الذي يظهر أنّ المراد منه.هناء هو صيغة الكلام الأصلية 
ومن ذلك إطلاق الأصوليين للنصّ على صيغ الكتاب والسنّة» ومن ذلك أيضأ إطلاقه 
على عبارات المتكلمين في تصرفاتهم وعقودهم"* وهذا الإطلاق من المعاني المولدة التي 
استعملها الناس قديماء بعد عصز الرواية“. 

فمعنی القاعدة أنْ ما عینه العرف وخصصه یکون کالتصوص علیه ويأخذ حكمه. 
. فالأموال الربوية التي لا يوجد نص شرعي بشأنها» یمین کونها موزونة» آو مکیلة 
کامص والعدس والفاصولیا والفول وغیرها» فائه ینظر فیها الی العرف » فان تعین فی 


(۱) انظر شرح الجلة لسلیم رستم باز (۳۷ و۰)۳۸ وقد أحال بشأن تحكيم العرف في المعاملات إلى طائفة من 
مواد امجلة » منها: المراد (0؟؟, و۲۵۱ و۰4۷۲ و۵۵ و۵۷ و۱۳۳۹ء و۱۳۰ و۹۸٤۱).‏ وقي 
النظر إلى هذه المواد نجد أنها تيل على أمّهات مصادر الفقه الحنفي. 

(؟) المصباح المثير. 

(۳) انظر : التخریج عند الفقهاء والااصولیین .)۱٩۱(‏ 

() الصدر السابق. 

(۵) امصدر السایق. 
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احدیث الوارد عن التبي ل بشأن الأموال الريوية "" وذا آعار شخص آخر سيّارة إعارة 
مطلقة فائه لا جوز للمستعیر آن برکبها آو حملها غیر العتاد التعارف علبه. فان حملها 
حدیداً؛ آو سلك بها طرقا وعرة فعطبت السيارة فا الستعیر یکون ضامنا ؛ لخالفعه 
العتاد؛ الذي يعتبر كالنص على المنع من تحمیلها الحديد؛ أو أن يسلك بها الطرق 
الوعرة”"'؛ ومثل ذلك الوكيل ببيع شيء وكالة مطلقة؛ فإنّه يعتبرفيها ما هو المعتاد؛ 
ويكون كالمنصوص عليه"". فلا جوز آن یتصرّف با لا يبيحه العرف. 
وبهذه القاعدة أخذت مجلة الأحكام العدلية في مادتها ال(٥٤).‏ وتعد هذه القاعدة 
كالقاعدتين السابقتين» فهي تشخيص لعنى قاعدة (العادة حكمة) في جال التفسير 
والبيان لما هو مطلق وغير منصوص عليه. 
ومن الجدير بالذكر أن مجلة الأحكام العدلية. أوردت حالات متعددة ما یرجم فیها 
إلى العرف في تعيين مأ لم يرد به النص. منها ما جاء في المواد (0571), و(۵۲۸)» 
و(7 ۰۸۱ و(۱8۹۸): و(۱8۹۹). 
الطلب الثالت : القواعد والضوابط الشخصة لبعض شروط القاعدة: 
الفرع الأول: القواعد والخضوابط الشحصة لاشتراط عدم مخالفة النص الشرعي 
وهي قواعد عدة منها : 
۱. کل عرف ورد اللصّ بخلافه فھو غیر معتبر“' 
۲ المذهب عند الحتفية أنْ عدم اعتبار العرف الخاص إِنْما هو فيما إذا عارض النص 
الشرعي» فلا يترك به القياس ولا يخص الأثر”". 
وقد سبق الكلام عن هذا الشرط والقواعد المشخصة له؛ بتفصيل خلال الكلام 
عن شروط القاعدة» وشروط تطبيقها. 


(۱) شرح الجلة للاتاسي (۱۰۳/۱). 
)٢(‏ درر ا حکام .)٦٦/١(‏ 

() الصدر السایق. 

() البسوط للسرخسي (۱۹۱/۱۲). 
() نشر العرف (۳۶). 
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الفرع الثاني: القواعد والضوابط ا مرادفة لشرط ان لا یو جد قول او عمل یفید 
عکس مضمونه 
ومن هله القواعد: 
,۱١‏ النع الصریح نفي للإذن العرفي”''. 
۲. صريح القول يقَدّم على ما تقتضيه دلالة الحال. 


۳ کل ما ثبت بالعرف إذا صرح الحعاقدان بخلافه» بمايوافق مقصود العقد؛ 
ويمكن الوفاء به؛ صح” ". 

4. العرف والعادة يكون حجّة؛ إذا لم يكن مخالفا لشص آو شرط لاحد 
التعاقدین*. 


وقد سبق الكلام عن بعض هذه الشروط في ضمن الکلام عن شروط القاعدة. 
الفر ع الثالت: القو اعد والضوابط المشخصة لشرط الاطراد 


- 


وما ذکروه منها؛ ما يأتي: 
١‏ إنّما تعتبر العادة إذا اطرّدت أو غل . 
؟. العبرة للغالب الشائع لا للنادر ۳ 


۳ العادة (ذا اطرّدت بنژل اللفظ ق العقود علیها» وذا اضطربت لم تعتبر؛ 


م 
ووجب البیان . 


.)6١1/54( العنی‎ )١( 

(۲) المصدر السابیق ١۸٦/٥(‏ و۱٩4)8.‏ 

(۳) قواعد الأحکام (۱۵۸/۲). 

() درر اکام (۲/۱ ). 

.)٦١٤( الأشباہ والنظائر للسيوطي (۰)۱۰۱ والاشباه والنظاثر لابن نجیم (٤۹)؛ وجلة الأحکام العدلية المادة‎ )٥( 
الادة (4۲) من مجلة الااحکام العدلية.‎ )7( 

(۷) الشور (۳۱۱/۲). 
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6 التادر لا حکم له( 


۵. جب الرجوع إلی العوائد فیما کان خلقة؛ کا حیض والبلوغ فان اختلفت فإلى 
الغالب؛ وقد يختلف الأمر فيه بالبلاد؛ وغلبة مزاج في قوم فيختلف التاس ”). 
1 من تفررت له عادة حمل عليهاء فإذا انخرمت رّجم إلى الأقوى””. 
وسنکتفي بدراسة قاعدة واحدة منها» لاشتهارها» وبناء كثير من الأحكام 


علیها؛ علما بأن طائفة من القواعد الاخری ورد الکلام عنها نی ضمن الکلام 
عن شروط القاعدة. 


(۱) نشر المرف (4۲). 
(۲) القاعدة (۱۱۷)» من قواعد القري (۳4۵/۱). 
(۳) القاعدة (۱۱۸) من قواعد القرٍي (۳6۱/۱). 


رت 
عى دي ںی 


3 سکس 2 ازو یی 
قاعلة العادة ۹ 5 ۱ WY ۲110 151۸۷ 2۲21] CONTI‏ 








قاعدة: العبرة للغالب الشائع لا للنادر 


تعد هذه القاعدة من المقاييس التي تبین الحالة التي يحكم بها على تمة تحقق الأطراد أو 
الغلبة في عادة ما 

والغالب في اللغة هو الأكثر؛ وسبق لنا أن ذكرنا في شرط أن تكون العادة مطردة أو 
غالبة أن الخلبة في القاعدة أن تكون معروفة عند الأكثرية » أو أنْها لا تتخلف كث . 

وفسر التغلیب بائه (الاأخذ بأحد أمرين أو أمور وتقديمه على غيره في الاعتبار لمزيّة 
تقعضي هذا التفلیب) "" وقد أعمل التغليب في محالات عدّة؛ وفسّر في عدد منهاء بما لا 
قح شک لا اش وقول انکنوی ا۱۱۹۸ھ : نیبم اي 

٢) 

77 4 هو الاکئر: أو ما 
سلكه واتبعه الأكثرون: كما فسرناه ساہقا. 

وأما الشائع فهو؛ على ما فسّره علي حيدر في شرحه للمجلة (الأمر الذي یصبح 
معلوما للناس ؛ وذائعا بينهه)””. 

والنادر هو ما قل وجوده؛ وإن لم يخالف القياس”". فمعنى القاعدة أن المعمَد به هو 


العمل بما شاع وانتشر وكثر؛ وكان سلوكا للجمهور الخفير. ولا يؤثر في ذلك القليل 
الخارج عن العمل بذلك»؛ وقد أخذت نجلة الأحكام العدلية. هذه القاعدة من مجامع 





)١(‏ انظر (ص77) من هذا البحث. 

(1) نظرية التفریب والتغلیب للريسوني (4۲۹. 
(۳) الکلیات (۲۸۲). 

(6) کشاف اصطلاحات الفنون (۱۰۸۹/۳). 
() درر ا لحکام .)])٥/۱(‏ 

.)۲۱( التعریفات‎ )٦( 


1 ۰۳ قاعدة العادة محکمۂة 





احقائق للخادمي (ت٦۱۱۷ھ)'''ء‏ وأصلھا من کلام أبي ا حسن الکرخي (ت۲4۰ه) 
قال في أصوله : (الأصل أن السؤال والخطاب بمعنى ما عم وغلب لا على ما شد 
وندر)""': وقال جم الدین النسفی (ت۵۳۷ھ)ء من مسائله: أنّ من حلف لا يأكل 
بيضا فهو على بيض الطير دون السمك”". والمثال المذكور يؤكد أنّ القاعدة المذكورة هي 
من قيود أو شروط قاعدة (العادة محكمة)؛ إذ هي مرادفة لقاعدة (إنما تعتبر العادة إذا 
اطردت أو غلبت) وقد استبعد الشيخ محمد طاهر الأتاسي (ت709١ه)‏ في شرح الجلة 
أن يكون المراد من القاعدة ما تقدّم ذكره» وتعجب نمن فسّرها بذلك؛ بناء على أن 
القاعدة المذكورة وردت ف المجلة بعد قاعدة (إنما تعتبر القاعدة إذا اطردت) ثما يترتب 
عليه التکرار: وإن كان الاحتمال ممکنا. لکتّه رأى حملها على مناطات الأحكام التي لا 
تدخل تحت الانضباط » فيقام مقامها ما يلازمها في العادة؛ لكونه مظئّة تلك العلة؛ نحو 
(قصر الصلاة في السفرء هو رخصة مشروعة:؛ وأنّ العلة في ذلك المشقة» لكنها لم 
تنضبط لاختلافها بحسب الأشخاص والأحوال والأزمان» أقيم السفر مقامها؛ بحيث 
متی وجد السفر وجد القصرء لأن السفر يلازم المشقّة غالباء وتخلفها في البعض كسفر 
اللوك والافراد الترفین لا عبرة له). وعلل ذلك تبعا لما جاء في مجامع الحقائق» بأنّ 
الحكم یراعی فی ا جنس؛ لا فی الافراد؛ فیجوز قصر الصلاة نی حقهم» لأن العبرة 
للغالب الشائع لا النادر "۳ 

ولا داعي لتخطتة الشراح ؛ لان ما ذکره الشیخ الاتاسي یصدق علیه معنی العادة؛ : 
التي هي الأمر المتكرّر؛ فالسفر تلازمه المشقة؛ وهي آمر یتک ور للمسافر» فالعادة» إذن 
هي حصول المشقّة عند السفر» وكون بعض الأفراد لا يحصل لبم ذلك؛ لا يقدح في 
الاعتداد بالعادة» لأنّ هؤلاء يمثلون قلة وندرة بين مجموع الأفراد. ولذلك فإنّ من مثّل 


() قواعد الفقه للبرکتی (۹۱). 

.)١14( أصول الكرخي مع تأسيس النظر‎ )١( 
الصدر السابق.‎ )( 

(4) شرح المجلة (58/1 و44). 

() الصدر السابق. 


هو 


قاعدةٌ العادةٌ حكمة 








لذلك باحکم بموت الفقود لرور )٩۱(‏ تسعین سنة من عمره: لم بخرج عن المراد من 
القاعدة إذ الشائع أنّ الإنسان لا يعيش أكثر من ذلك » الا في القليل النادر؛ وإذن 
فالموت في سن التسعين وما قبلها هو الأمر المتكرر والشائع ؛ والبلوغ عند سن الخامسة 
عشرة هو الأمر المتكرر والشائع؛ وإن كان البعض يبلغ بعد ذلك لكنّه قليل بالنسبة إلى 

ہے ہر ۔ نے ری (۱) 32( ۰ . 
من يبلغها في سن الخامسة عشرة أو قبلھاٴء والنادر لا حكم له”''. وهكذا يمكن القول 
في عشرات الأمثلة. 


وقد ترتب على هذه القاعدة كلام كثير للعلماء بشأن النادر» وهل يلحق في حكمه 
بالغالب أو لا؟ وقد وقع بینهم اختلاف بهذا الشأن, قال قري (ت۸١۷ه)ء‏ قاعدة: 
اختلف الالكية في اعتبار حكم النادر قي نفسه» أو إلحاقه بالغالب» وقد ذكر طائفة من 
المسائل التي وقع فيها خلاف بين العلماء”". 

وذكر بعض الباحثين إن هذه القاعدة» أي اعتبار الغالب وتقدیه علی النادر» تصلح 
أن تكون أصلا عاماً في الشريعة الإسلامية'''» واستشهد بما ذكره القرافي (ت584ه) في 
الفروق» من أَنْ (الأصل اعتبار الغالب وتقديمه على النادر: وهو شأن الشريعة كما 
يقدم الغالب في طهارة الیاه. وعقود السلمین؛ ویقصر نی السفر ویقطر بناء علی غالب 
الحال» وهو المشقة) . 


وما ذكره راجع إلى ما تقدم؛ فما ذکرہ لا یخرج عن کونه عادة: لانه آمر متکرر؛ 
والله أعلم. 


() درر امکام (40/۱). 

() مفني ذوي الافهام عن الکتب الکثيرة في الاحکام (۱۷۵). 

(۲) القاعدة (۱۹) من قواعد القري (۲4۳/۱ و4 ۰0۲ وانظر النشور للزركشي (۰)۲۳/۱ والاشباه 
واننظاثر للسيوطي (۰۲۲۰۲ وإيضاح السالك للونشريسي (۲۵1). 

(4) القواعد الققهية الکبری وما تفرع منها للدکتور صال السدلان (۰)۳۹۹ والقواعد الكلبة والضوابط 
الفقهية في الشريعة الإسلامية للدكتور محمد عشمان شبیر (۲۱۸). 

.)٠١4/14( الفروق‎ )6( 





قاعدة العادة ےکمة 





الفر ع الراییع: القو اعد والخوایط الشعخصه تشرط القارنه: 
دمن هذه القواعد : 


١.العرف‏ الذي تحمل عليه الألفاظ إِنّما هو القارن السابق» دون التأخر. 


۲ عبرة پالعرف الطاری ۳ 
٣‏ العادة الغالبة تقیّد لفظ اللطلق؛ إذا تعلّق بانشاء أمر فی ا حال؛ دون ما یضم 
إخباره عن متقدّم فلا يقيّده العرف المتأخر””. 
وقد ورد ذكر هذه القواعد والضوابط وشرحها في ضمن الكلام عن شروط 
القاعدة؛ فأغنى ذکرها هنال » عن شرحها هنا. 
الفرع الخامس: القواعد والضوابط المتعلقة بشرط الحموم 
وقد وردت بهذا الشأن طائفة من القواعد والضوابط ؛ بعضها يقرّر اشتراط معنى 
العموم ویؤکدہء وبعضها يعيّن امجال الذي لابدّ فيه من العموم؛ وريّما وردت بعض 
الضوابط المتضارية بشأن العرف الخاص. فمنها ما يرفض الاعتداد به ؛ ومنها ما یععد به. 
وهذا التضارب يمثّل وجهات نظر مختلفة بشأن العرف» فمن رأى أن لا عبرة به؛: ليس 
هو من رأى الاعتداد به» وحتى من رأى عدم الاعتداد به فإنْما كان يقصد العرف الذي 
يترك به القياس ؛ ويخص به الأثر. وفيما يأتي نذكر طائفة من هذه القواعد والضوابط : 
.١‏ العرف العام ينبت به الحكم العامء والعرف ا خاصٗ یثبت بە الحکم الخاص”' 
۲ الحكم العام لا يثبت بالعرف الناص» وقيل يبت" . 
۳. العرف الذاص لا يترك به القياس في الصحیح'' 





(۱) الاشباه والنظائر للسيوطي (۱ 4۱۰ والأشہاہ والنظائر لاہن جیم (١۱۰)ء‏ وغمز عیون البصائر (4۳۱۱/۹. 
(۲) الاشباه والنظاثر لابن نجیم ؛ وغمز عیون البصائثر ٹی الوضمین السابقین. 

(۳) الشور (۳۵۱/۲). 

.)۳۱۵/۱( نشر العرف (٦ء ۲۸)؛ وغمز عیون البصائر‎ )٤( 

)٥(‏ الملصدران الساہقان, 

(1) المصدر السابق (نشر العرف) (۷). 





۱ حکم العرف پثبت علی اهله عاما » و خاص,‎ .٤ 
يعتبر في كل موضع عرف أهل ذلك الموضم فيما يطلقونه عليه من الاس"‎ .4 
التعارف الذي تثبت به الاحکام لا پشت بتصارف ال بلدة واحدی عند‎ ,٦ 
۳" وعند البعض وان کان؛ پشت‎  ضعبلا‎ 
.* العرف العام یصلح خصّصا للأثر؛ ويترك به القياسر‎ ۷ 
المطلب الرابع ؛ القواعل والضوابط المشخصة لمجال عمل العرف والعادة‎ 


ومن هذه القواعد: 
۱ . العادة کم فیما لا ضبط له شرعا(*, 
۲ العادة عند مالك , كالشرط؛ تقيّد المطلق وتخصص العاه”. 
”. المذهب عند الحنفية ؛ أن عدم اعتبار العرف الخاص؛ إنّما هو فيما إذا عارض 
النص الشرعي» فلا يترك به القياس» ولا يخصّ الأثر””. 
4. حكم العرف يثبت على أهله عاماً كان أو خاص0, 
.كل ما ورد به الشرع مطلقاء ولا ضابط له فيه؛ ولا في اللغة؛ يبجع فيه 
إلى العرف”"". 
-٦‏ یعتہرالعرف في المعاملات» ولا يعتبر في التعليق والدعوى والإقرار””". 


(۱) الصدر السابق (4)۲۷. 

(۲) الصدر السابق (۰)۲۹ تفلا عن شرح السیر الکبیر السرخسي. 

(۳) نشر العرف (۷) نقلا عن القبة, 

(8) الصدر السابق (۱۷), 

(9) الغرر (۳۵۹/۲). 

.)1۱۰( قواعد المقري نقل د.عبدالله العيسى في رسالته القواعد الفقهيّة‎ )٦( 
.)۳۰( تشر العرف‎ )۷( 


(۸) الصدر السابق (۲۷). 
)٩(‏ الاساه والنظائر للسبوطي (۰)۱۰۹ ال نشور (٢/٣٥۳)ء‏ والقواعد النورانية (۰)۱۳۲ وجموع الفتاوی 
(۱۹ ۵۶ (, 


(۱۰) غمز عیون البصائر (4۳۱۲/۱. 


۳1 


آہ,ہا _ہ و ._ قاعدة العادة محكمة 
انطلب | تخامس : القواعد والضوابط الفقهية الشخصة للعرف في مجال التسبر 
وهذه القواعد والضوابط کنیرة؛ سنذکر فيما يأتي طائفة منها. ثم نكتفي بشرح 
ثلاث تواعد منهاء اعتنی بشرحها العلماء : 
۱ العادة عند مالك کالشرط تقیّد الطلق وتخصص العام ۳ 
۲ کل ما ورد به الشرع مطلقا ولا ضابط له فيه » ولا في اللغة» يرجم فيه إلى 
العرف”'". ۱ 
*. كل متكلم له عرف فإِنّ لفظه يحمل على عرفه في الشرعيات والمعاملات 
والاقرار وسائر التصرّفات”". 
:. اللفظ المطلق يحمل على الأسماء العرفية دون اللغوية“ 
۵. الاطلاق یحمل علی العتاد". 
٦الطلقات‏ عند مالكء تتقیّد بالعرف*' 
۷ ألفاظ الواقفين تحمل على عرفهه”". 
۸ لفظ الواقف وا حالف وكل عاقد يحمل على عادته” . 
4.الاقرار يحمل على العرف لا على وفاق العربية”") 


() قواعد المقري - نقله د.عبدالله العيسى في رسالته القواعد الفقهية. 

(۲) الأشباه والنظاثر للسبوطي (۰)۱۰۹ والتشور (۰)۳۵۱/۲ والقواعد التورانية (۰)۳۳ وزجموع الفتاوی 
(۲۳۰۱/۱۹). 

(۳) القاعدة: (۱۱۷) من قواعد الفري. 

)٤(‏ الغنی ( /۵۹۷ و۱۳۳/۷ وه۱۳). 

(۵) النبی (۰)4۸۲/4 والکاني (۰)۳۹9/4 وزاد العاد (۳۳/1) وفیه : العقود الطلقة تنزل على العرف. 

)٩(‏ القاعدة (۱3۰) من قواعد القري. 

(۷) نشر العرف (41۸. 

(۸) الصدر السابق (۳۷) نقلا عن العلامة قاسم. 

() الصدر السایق (75) نقلا عن الجوهرة. 
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قاعدة العادة محكمة 








١‏ الکتاپ کال طاب''' 


١١‏ .الکتاب من ای بمنزلة ا لخطاب من ر 


ج 


١‏ .الإشارة المعهودة للأخرس كالبيان باللسان". 
١‏ .إشارة الأخرس المعهودة تقوم مقام نطق“ . 
4.الأسماء العرفية تقدّم على الحقيقة”*. 


5.الحقيقة نترك بدلالة المادة". 


7.الممتنع عادة كالممتنع حقيقة”". 
.يخص العموم بالعادة؛ على المنصوص (أي بالفقه الحنبلي)". 


وفيما يأتي نقدّم دراسة موجزة لبعض هذه القواعد. 
الفرع الأول: قاعدة: الكتاب كالخطاب : 
الکتاب مصدر کتب یکب کتباً وکتابا, أي خطه. نوالکتاب ما یکتب به , ویطلق علی 
الکتوب'''ء والکتاب في الأصل سمیت به الصحفة الکتوب فیها؛ تسمیه» للمفعول 
باسم المصدر”' '' وهذا المعنى هو بعض ما تشمله القاعدة؛ اٍذ لا ختص اعتبار الکتابة ما 
هو في صحيفة كما سنعلم. وأمّا الشطاب فهو الکلام بین متکلم وسامم" ۰۲ والقول 


(۱) الاشیاه والنظائر لابن نجیم (۳۳۹)ء ودرر الحكام (251/1؛ وهي نص المادة: (16) من امجلة. 
(۲) شرح اجلة للأتاسي (۱۹۰/۱). 

(۳) الاشیاه والتظائر لابن نجیم (٤٣۳)ء‏ ودرر ا حکام (۰)۱۲/۱ والقاعدة هي نص الادة (۷۰) من الجلة. 
() الفني (۰۵۱۱/۳ و؟/۰)۳۳۲ وبدائم الفوائد (۱/6 1۷). 

() الفنی (۰)۱۵۳/7 وقواعد ابن رجب قاعدة (۱۲۱). 

(1) الادة (4۰) من جلة الأحکام العدلیة؛ درر ال حکام (١/٤٥)ء‏ وشرح المْجلّة للأتاسي (44/1). 
(۷) الادة (۳۸) من مجلة الأحکام العدلیة. 

(۸) قواعد ابن رجب» القاعدة .)۲۷٦( )۱٦١٢(‏ 

(۹) القاموس ا حیط : والمصباح ا لیر 

( ) الکلیات للكفوي (٦٦۷)ء‏ والتوقیف علی مهمات التعاریف (۲۸۰). 

)٦(‏ القاموس المحيط؛ والمصباح المثير. 
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قاعدۃ العادۃ حكمة 





الذي يفهم المخاطب به شیا" أو توجيه الكلام إلى الغير للإفهام”” ؛ وفي الكليات هو 
اللفظط المنواضع عليه المقصود به إفهام من هو متهي: لفهمه(۲۳: وهذا العنی هو الراد ٤"‏ 


!1" ۱ ر 
إ لصا شلف , 


٠‏ ومعنى القاعدة أنّ العبارات المكتوبة كالألفاظ المنطوق بها عند الخاطبة» فمایترتب 
علی الکالة الشفاهية یترتب علی الكالة الکتابية ۳ 


وقد ذكرت هذه القاعدة بالصيغة المذكورة في بعض كتب الفقهء فذکر ابن جیم 
(ت۹۷۰ھ) هذہ الصيغة عن كتاب الہداية » وهي نص المادة (15)؛ من مجلة الأحكام 
العدلية. وتعدٌ قاعدة معبرة عن العرف القولي في جال التفسير. أي أن المعتاد بين الناس أن 
يعتبر كتاباتهم كأقوالبم في الاعتداد بها. قال علي حيدر في شرحه لمذه القاعدة: 
(والمقصود فيها هو أنه كما يجوز لاثنين أن يعقدا بينهماء مشافهة؛ عقد بيع أو إجارة: 
أو كفالة» أو حوالة؛ أو رهن؛ أو ما إلى ذلك من العقود؛ يجوز لبما عقد ذلك مكاتبة› 
ایضا)"؟» وهذا بناء على أن المعتاد بينهم أن يجعلوا الكتابة كالنطق بالكلام» وأن 
حکموا هذه العادة» عند الاختلاف. 


إن هذه القاعدة هي بمعنى القاعدة الأمّ (العادة محكمة)؛ ولكنها في امجال التفسيري ؛ 
والتعبير عن الإرادة؛ فالكتابة بين الخائبين كالنطق بين الحاضرين؛ كل منهما يعبّر عن 
. رادة ناطقه » أو كاتبهء وأما الكتابة عند الحضور ففي مذاهب العلماء اختلاف في 
حکمھاء والأصح؛ عند الشافعية الانعقاد"'؛ وفي مذهب الختفيّة تقام الكتابة مقام 


() التوقیف علی مهمات التعاریف (۱۵۱). 

(۲) امحدود الائيقة (۱۸). . 

(۳) الکلیات للكفوي (۰)4۱۹ والاحکام تلامدي .)٩۵/۱(‏ 
)٤(‏ شرح ا ِلة للأتاسي (۱۹۰/۱). 

.)۳۲۹( الأشہاہ والنظائر‎ )٥( 

(1) درر الحكام (1۱/۱). 

(۷) الصادر السابقة. 


قاعدة العادة حكمة 








النطق» مع تفاصيل لمم في كيفيتها وشروطها في المواضع المختلفة”). 


ويشترط في الكتابة لكي تكون معتبرة أن تكون مستبينة ومرسومة؛ ولبيان معنى ذلك 
نذكر نهم جعلوا الكتابة على قسمين هما: 


1 الكتابة المستبينة: : وال مقصود من المستبيئة هي الواضحة والمتميزة؛ وهي فسمان : 


أ- الکتابة الستبينة الرسومة» أي أن تكون صورة الکتابة والکتوب علیه ما جرت 
عادة الناس واعرافهم آن یستعملوها , فأضافوا ای معنی الرسومة آن تکون 
معنونة» آي مصدرة بالعنوان» بأن يكتب في صدرها من فلان الی فلان: علی 
ما جرت به العادة نی ارسال الکتب " وأن تكون موقعة أو مختومة من قبل 
المرسل؛ ومثل هذا النوع من الكتابة يعد كالنطق فيكون ىة" 


ب- الكتابة المستبينة غير المرسومة: هي أن تكون صورة الكتابة على معهود 
الناس : ولكنها مكتوبة على غيرما هو متعارف عليه بينهم ؛ كأن يكون مكتويا 

0 1 ك 1 000 

علی حائط » او ورق شجر» أو حجر . 


وهذا النوع يكون لغوأ ولا صحة فيه إلا إذا انضم إلى شيء آخرء كاليّة 
والاشهاد عليه : والإملاء على الغیر لکتاہتہ'“'. 


۲- الکتابة غیر الستبینة: هي الکتابة غیر الواضحۂ:؛ أو ا متمیّزةء ومتلوا لذلك 
بالكتابة على الماء أو البواء بتحريك اليد بحروف الكلمات كما تمرّك بالقلم على 
صفحات القرطات "^ 


.)۲۸۵( شرح ا مل للااسی (۱/ ۰ ۰۱۹۱ ودرر احکام (۰)۱۱/۱ وشرح القواعد الفقهية للزرقا‎ )٢( 


(۳) شرح الجلة للاتاسي (۱/ ۰ ۵۷ ودرر اکام (1۱/۱)) وشرح القواعد الفقھیة للزرقا (۲۸۵). 
() درر اشکام (1۲/۱). 


(9) درر اشکام (۱۲/۱). 
(7) الصدر السابق» وشرح اثجلة لاتاسي (۱۹۱/۱). 


د 


قاعدهء العادة حكمة 





حكم هذه الكتابة حكم الكلام غير المسموع » لا يترنّب على كاتبها حكم حتى لو 
نواه» فلو أقرّ کتابة بالبواء؛ آو علی سطح ماء النهر بأنه مدين لفلان بكذا ريال أو 
دیناز ؛ فلا بِعَدّ مثل هذا إقراراً : بل يَعَدَ كاللغو من الكلاه”'". 


وللعلماء تفاصيل كثيرة في جزئیات أحکام الکتابة وشروط الاعتداد بها» سواء کان 
ذلك في العتود» من بیع وشراء ورهن وإجارة؛ أو في خطبة النکاح وعقدہ: وما في 
ذلك من الشروط ؛ أو في التصرفات التي تکون من جانب واحد کالاقرار» والطلاق 
والإعتاق والوقف وغيرها". 


ومما ينبغي التنبيه إليه أن الكتابة متى غدت حجة؛ وفي أي موضع كان فإنه يجوز 
للقاضي أن يحكم موجبها". ) 

وا ذکر من الاعتداد بالکتابة ما يجده القاضي في السجلات الرسمية من أقضية 
القضاة السابقین» وكذلك خطوط السماسرة والتجار والصرافين»؛ وإن لم تكتب 
معنونة » وکذلك ما یکتبه اللاس علی آنفسهم» في دفاترهم احفوظة عندهم» إن كانت 
بخطهم العلوم بین التجار وأهل بلدهم؛ ولو بعد موتهم ‏ 

الفرع الثاني: قاعدة الاشارة العهودة من الاخرس کالبیان باللسان 

الاشارة هي الاعاء آو التلویح بشيء یفهم منه سا یفهم من النطق"" والأخرس من 
ذهب كلامه عيّا أو خلقة"» ومعنى القاعدة أن من ذهب کلامه : وانعقد لسانه» 
وكانت له عادة في التعبير بإاشارات معينة» يعرف منها مراده؛ فان اشاراته هده تقوم 
مقام التعبير والبيان باللسان؛ أي بالنطق. 


(۱) الصدر السابق: وشرح إنجلة للأتاسي (111/1). 

() انظر في ذلك : الأشباه والنظائر لابن نجیم (87-574”)؛ ودرر الحكام (71/1: 51): وشرح انجلة 
للأناسی (۱۹۳-۱۹۱/۱)ء وشرح القواعد الفقھیة للزرقا (۲۸۵). 

(۳) شرح انجلة للأتاسي (۱۹۱/۱). ۱ ۱ 

(5) المصدر السابق :)١57/1(‏ ولمعرفة المزيد عا تعلق بهذه القاعدة (انظر: مث العمل بالخط والكتابة في 
الفقه الإسلامی) للدکتور عبدالل بن محمد أحمد الطریقي. 

)٥(‏ مختار الصحاح؛ والمصباح الئیر 

(7) لسان العرب. 
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وهذه القاعدة كالقاعدة السابقة تعر عن الاراء بوسيلة غير وسيلة اللفظط (وتبین لنا 


أن إشارات الأخرس المعهودة منه؛ سواء كانت بعينه؛ أو برأسه أو حاجبه؛ أو يده 
هي بمنزلة تلفظه ونطقه)” ''» (فتعتبر في النكاح والطلاق والعتاق والبيع والشراء 
والرهن؛ والببة» والإبراء؛ والإقرار» واليسين؛ والدكول؛ والوصيّة؛ وغير ذلك 
من الأحکام)'''ء قال ابن جيم (ت ١۹۷ه)‏ (الإشارة من الأخرس معتبرة» وقائمة 
مقام العبارة في کل شيء من بيع واجارة وهبة ورهن ونکاح وطلاق وعتاق وابراء 
وإقرار وقصناص» إلا في دود ولو حد قدف)”"' وزاد الحنفيّة فيما لا تقبل فيه 
إشارته الشهادة. 


ولیس الغرض من ذكر هذه القاعدة استقصاؤهاء وإِنّما ذكرت لبيان أنها مظهر من 
مظاهر تحكيم العادة؛ وأنّها من مشخّصات قاعدة (العادة حكمة) وقد أخذت بهذه 
القاعدة جلة الأحکام ٹی مادتھا اا(۷۰)'''. 
الفرع الثالث: فاعدة: الحقيقة تمرك بدلاله العادة 

هذه القاعدة هي نص المادة )5٠(‏ من مجلة الأحكام العدلية» وقد سبق لنا أن تعرّضنا 
لمعناها في الكلام عن تعارض العرف واللغة» وبينا آراء العلماء. في هذا الشأن. وهي غا 
نص عليها أصوليو الحنفية ؛ ؛ في مبحث تخصيص العام. قال ابن البمام ( (ت ٦٦۸ھ):‏ 
(تترك ا حقیقة عاما أو غيره بدلالة الیاد:)! ٦‏ 


والمراد من الحقيقة في اللغة ذات الشيء اللازمة له :ومن حق إذا لزم؛ وثبت. وفي 
الا صطلاح هی الکلمة الستعملة فما وضعت له ی اصطلاح التخاطب ". وهي أقسام : 


(۱) درر اللیکام (1۲/۱)» وشرح اجلة للاتاسي (۱۹۳/۱). 

(۲) الاشباه والنظاثر لابن نجیم (۳۳). 

(۳) الصدر السایق. 

() الصدر السابق. 

.)۲۸۷( درر ا حکام (١/٦٦)ء رشرح ا جُلَة للأناسي (۱۹۳/۱)ء وشرح القراعد الفقھیة للزرقا‎ )٥( 

.)۲۸۲/۱( التحریر بشرح التقریر والتحبیر‎ )٦( 

)¥( التلخيص في علوم البلاغة للخطيب القزويني (47): وبغية الإيضاح للصعيدي (841/7): وؤمنتهى 
الوصول والهل لابن ا حاجب : هي اللفظ المستعمل ٹی وضع أرل في الا صطلاح الذي به التخاطب (۱۵). 
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.١‏ الحقيقة اللغوية: وهي كما ذكرنا, الكلمات المستعملة فيما وضعت له في 
اصطلاح التخاطب ؛ كالأسد في الحيوان المفترس » والإنسان في الحيوان الناطق. 


؟. الحقيقة الشرعية: وهي الألفاظ التي وضعها الشارع ؛ للدلالة على معان 
خاصة ؛ كالصلاة والزكاة؛ والصوم والحج للعبادات المخصوصة في المصطلح 
الشرعي ؛ بعد أن كان معنى الصلاة في اللغة الدعاء, ومعنى الزكاة النماء؛ 
ومعنی ال حج مطلق القصد“' 

۳. ا حقیقة العرفیة: وهي الألفاظ التي غلب استعمالہا ٹی غیر معناھا اللغوی : 
وھی قسمان: 

أ. الحقيفة العرفية العامة : وهي الألفاظ التي غلب استعمالما في غير معناها 
اللغوي ؛ كالدابة؛ فان العرف خصّصها في ذوات الأربع؛ بعد أن كان معناها في 
كل ما يدب» أو استعمالها في الحمار أو الفرس. 

ب. الحقيقة العرفية الخاصة: وهي الألفاظ المستعملة في الاصطلاحات الخاصّة ‏ 
سواء كانت من مصطلحات النحاة. كالرفوع والمنصوب وامجرورء أو 
الأصوليين كالقياس والعلة والسبب وفساد الاعتبار» أو الفقهاء كالخلع والإقالة 
والسلم » آو الاطقة کالعکس والتناقض والتضاد واحوهر والعرض. وغیرها(؟. 

ومن المعلوم أن الأصل في الکلام القيقة» ون اجاز خلف عنه ؛ ولپذا فائه عند 
عدم القرينة ينصرف معنی اللفظ الی معناه الحقيقي» إلا أنه قد تتعذر |رادة الخنی 
الحقيقي في بحض المواضع ؛ کمن حلف لا یأکل من هذه الشجرة. وکانت ما لا يؤكل 
عینھاء فإنٌ الراد ينصرف إلى ثمرهاء إن كان لها ثمرء وإلاً فلشمنهاء صوناً لکلام العقلاء 
عن الالناء ۳ 


() منتهی الوصول والأمل لابن اجب (ص ۰۱۹ ۰ 
() انظر : طرق الاستدلال ومقدماتها عند المناطقة والأصوليين للباحث (85), والأشباه والنظاثر لابن مجیم .)٩۳(‏ 
(۳) شرح ا ِلَة للأناسي (۱/٢۹)ء‏ ودرر ال حکام .)٦٦/١(‏ 
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وقد لا يتعذّر المعنى الحقيقي لكنّه مهجور عرفا وعادة؛ وحینئذ فإنه يعتبر كالمتعذر, 
وهذا هو ما تقتضيه القاعدة الہ لتي معنا. 


وعلی هذا تکون العادة آو العرف هي القرينة الانعة من ارادة العنی اسحقيقي للفظ. 
وقد ذکرت ثلاثة آوجه یترك فیها استحمال العنی اسقیقی ‏ تتردد بین التعذر» وهجرة 
استعمال اللفظ ؛ وهی : 
الوجه الا وّل : تعذر استعمال اللفظ في معناہ ا حقیقی : فیصرف إلی العنی ا جازی. کما 

لو حلف لا يأكل من هذه الشجرة؛ وهي ما لا یژکل عینها؛ فان هذا متعدّر حسا. 
الوجه الثاني : هجر استعمال اللفظ في معناه الحقيقي» عادة. كما لو حلف شخص بأن 
لا يضع قدمه في دار فلان» فإله یحمل علی الدخول ی رن ا 
بحسب الاستعمال العرئی. 
الوجه الثالث: هجر استعمال اللفظ في معناه الحقيقي شرعاء كما لو وكل شخص 
آخر بالخصومةء فإله یحمل علی ا جاوبة: وا لرافعة فی الدعوی''ء لا علی النزاع 
وقد ذكر الفقهاء أن علی الشتي» عندما یستفتی نف مسألة» آن لا يفتي حتى يسأل 
المستفتي : إن كان من بلدة آخری؛ عن معنی اللفظ واستعماله في بلده ۳ 
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المبجت العاشر 
قاعدة؛ لاينكر تغير الأحكام بتغير الأزمان 
وفيه : 


الطلب الأول: أهميّة القاعدة ومعناها وأسباب التغخيّر 
المطلب الثاني: تطبيق أسباب تفيّر الأحكام في الوفائع الجرئية 
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المبحث الماشر 
قاعدة: لا بنکر تغیر الاحکام بتغیر الأزمان 
الطلب الاول ؛ فی أهمية القاعدة ومعناها وأسباب التفیر 


تعد هذه القاعدة من آهم القواعد البنية علی قاعدة (العادة حکمة) ؛ ونظراً لاهتمام 
كثير من العلماء والباحثين بهاء وترديدهم إيّاهاء عند الكلام عن مرونة الشريعة› 
وقابليتها للاستجابة متطلّبات الحياة» رأينا أن نخصها بالکلام: للاعتبارات التقَدّمة؛ 
ولا الكثيرين تمن ركنوا إلیھا؛ منحوها من الصلاحيات أكثر ما أريد لبا. 

إن القاعدة المذكورة بصيغتها (لا ينكر تغير الأحكام بتغيّر الأزمان) لم أجدها فيما 
اطلعت عليه من كتب القواعد. لكنّها جاءت في نص الادة (۳۹) من جلة الاحکام 
العدلية» التي أخذتها من خاتمة كتاب مجامع الحقائق لأبي سعيد الخادمي 
(ت1177ه"' غير أن معناها قد تردّد في كلام عدد مسن العلماء؛ منهم القرافي 
(ت184ه) في كتابه الفروق” والشاطبي (ت۷۹۰ه) في الوافقات "؛ وعرّ الدين بن 
عبدالسلام (ت576ه) في قواعد الأحكام””'؛ وابن القيّم (ت51/اه) في إعلام 
الموقعين””' » وابن كمال باشا (ت٠4ه)؛‏ في رسالة له بهذا الشأن”"'". 


وقد حُصّت هذه القاعدة بدراسات مفردة» بعضها كان رسائل جامعيّة؛ وبعضها 
رسائل صغيرة وبعضها بحاث منشورۃ فی ا جلات : عدا الدراسات الواردة تبعا في كتب 


(۱) مجامع احقائق (۰)10 وانظر الوجیز في ایضاح القواعد الکلية (۲۵۳). 

(۲) (۱۷۲/۱ و ۱۷۷). 

(۳) (۲ /۲۸) وما بعدها. 

(4) (۱۰۷/۲) وما بعدها., 

(0) (۱/۳) وما بعدها. ۰ 

(1) ذكر د.إسماعيل كوكسال في رسالته (تغيّر الأحكام في الشريمة الإسلامية) أن لابن كمال باشا 
(ت ۰ ۹4ه) رسالة في الاختلاف الذي ينشأ عن اختلاف العصر. لكنّه لم يعثر على أوراق الرسالة في 
مکانها. (انظر ۰)۱۳ وقد ذكر أنها في المكتبة السليمانية لا له لي (7740) مخطوط. 
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القواعد الفقهية العاصرة. 
فمن الرسائل الجامعية الى تناولت هذه القاعدة: 


١.رسالة‏ (تغير الأحكام في الشريعة الإسلامية) وهي رسالة دكتوراه في العلوم 
الاسلامية؛ ملحت من قبل المعهد الأعلى لأصول الفقه في جامعة الزيتونة في 
تونس للدكتور إسماعيل كوكسال عام (۱۷٤۱۸/۱٤۱ه).‏ 
۲.رسالة (الفقه والقضاء وولو الأمر ودورهم التطبيقي لقاعدة تغیر الاحکام بتغیر 
الأزمان) هي رسالة جر فد راد علي :مت لكلية الشريمة والقانون 
نی جامعة الأزم ۳ 
۳ رسالة (تغیر الأحكام في الشريعة الإسلامية) للدكتور محمد أردوغان» وهي 
رسالة باللغة التركية منحت من جامعة مارمرا في اسطنيول وقد ذکرها د.کوکسال 
فى مقدمة رسالته. 
وهذا عدا بعض الرسال الصغيرة 0 أو تغيّر الفتوى”''. وما تناول 
هذه القاعدة» بطريق العرض والتبعيّة ؛ وشروحات المجلة المتعدّدة» وبعض الکسب 
المؤلفة في القواعد الفقهية"". 


وقد لقیت القاعدة بالصيفة الذ کورة معارضة من کثیر من الباحئین» فمنهم من رأی 
تقييدها بالأحكام الاجتهادية؛ أو الأحكام المبنيّة على العرف والمصلحة”' '؛ ومنهم من 
رفضها جملة وتفصیلاً» ورفض طالفة ما ذکر من الأمثلة؛ وناقشهاء مخرجا إياها من 
مصطلح تغیّر الاحکام " ومن أجل توضیح المسألة» وبيان المراد من القاعدة» نذكر فيما 


(۱) ذکرها د.عابد السفياني في رسالته (الثبات والشمول في الشريعة الإسلامية) (415) هامش .)١(‏ 

(۲) منها رسالة صغيرة باسم (تغيّر الاجتهاد)؛ للدكتور وهبة الزحيلي؛ ورسالة أخرى باسم (تغير الفتوى) 
محمد بن عمر بن سالم بازمول. 

(۳) منها کتاب (القواعد الفقَهية الکبری وما تفرع عنها) للدكتور صالح بن غائم السدلان (177) وما بعدهاء 
والقواعد الكلية والضوابط الففهية ی الشريعة الاسلامية للدکتور محمد عثمان شبیر (۲۵۹) وما بعدها. 

.)۲۵ 4( انظر: الدخل الفقهي (۰)۹۲6/۲ والوجیز في ایضاح القراعد الکلية‎ )٤( 

(۵) الثبات والشمول ق الشريعة الاسلامية للدکتور عابد السفياني (44۸) وما بعدها. 
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يأتي ما تفیده صيخة القاعدة ببیان معاني مفرداتها. 


فلا ینکر: أي لا یجهل ؛ یقال نکر فلان الأمر وأنکره واستنکره وتناکره؛ إذا 
جهله ". وهذ! هو آقرب معاني مادة (ن ك ر) الكثيرة إلى المراد منه في القاعدة » والتغيّر 
ی اللغة , هو التحوّل» وغیره جعله غیرما کان؛ وحوله وبدّله ۳؟. 

والتغير في الأحكام الشرعية يقتضي انتقالبا من الشرعية إلى عدمها؛ أو على العكس 
من ذلك » بان يجاز ما كان ممنوعاًء ويمنع ما كان جائزاً؛ أو أن يقيّد بوجه من الوجوه: 

والاأحکام مراد بها الأحکام الشرعية» وهي ما نت بنطاب الشارع ۳ أو أنها 
الخطاب نفسه؛ على رأي جمهور الأصوليين“. 

وعلى هذا يكون معنى القاعدة أنه لا يجهل ولا يستنكر تبدل الأحكام الشرعية بتبدّل 
الزمان وتغيره. 

ونظرأ لأنَ الزمان هو وعاء لما فيه» فإنّ تبدّله وتغيّره من حيث هوء لا أهمّية له ولا 
تأثير؛ الا با رثبه علیه الشارع. وعلی هذا فانْ الَاغدة لا هکن حملها علی ظاهرها؛ 
وإلا أدّی الأمر إلی نسخ الشريعة والغائها ؛ ولہذا فإنٌ عدداً من الباحثين اتجهوا إلى بيان 
الراد من الزمان؛ والراد من الاحکام» وما یغیرها. ما الزمان فهو ظرف مستوعب کل 
معطيات الحياة الاجتماعية؛ سواء كانت من العادات أو الأعراف» في جميع نجالات 
ا حیاۃ الدنیویةء ما تتحقق به المصالح» وتندفع به المفاسد» فإسناد التغير إلى الزمان فيه 
نوع من التجوز؛ بإطلاق امحل وإرادة الحال» إذ المراد التغيرات الحاصلة في المجتمع» وٹ 
حياة الناس ؛ من جميع الوجوه؛ في فترة زمیّة, 


2 ۰ ں٠‏ ۰ دس ۰ ۰" - (۵) َ‫ 
وعبر بعضهم عن التغير بالفساد. وكثر ترديد هذه اللفظة من قبلهم '. وباستقراء مأ 


)١(‏ القاموس ا حیط ؛ ولسان العرب. 

(۲) الصدران السابقان. 

(۲) انظر کتابنا: آصول الفقه الحد والوضوع والفاية (۷۵). 

() الصدر الساپق. 

(۵) القواعد الفقهية الکبری وما تفرع عنها (۰)8۳۵ ونظرية العرف (۸۳). 


ت‫ 


قاعدۃ العادۃ حكمة 





ذكره الباحثون من أسباب تغیّر الزمانء نجد آنهم ذکروا الاسباب الاتية: 
۲.تطور الزمان» وجدد آفکار الناس. 
۲ وجود الظروف التي تستدعي تغيّر الحكم”". 
وحصر بعضهم العوامل التی ینشاً عنها تغیر الأحکام في نوعین : 
النرع الأوّل: فساد الزمان وانحراف أهله عن الجادة: حيث ينشأ عن ذلك تبدل وتشدد 
والنوع الثاني : تغيّر العادات وتبدل الأعراف» وتغيّر المصلحة وتطوّر الزَمن"' : 
وأضاف بعص الباحثين إلى النوعين السابقين ما يأتى : 
۱ حدوث معطبات علمية تستدعي تغیّر الحكم الذي بني على معطيات علمية قديمة. 
۲ تطور الأوضاع التنظيميتة» والترتیبات الادارية ؛ والوسائل والأساليب 
الا قتصادیه ؛ وغیرها ما یستدعی تغیر الاحکام البنية على تلك الأساليب 
والأوضاع. 
٣‏ حدوث ضرورات وحاجات عامّة؛ تتطلبھا الحياة المعاصرة؛ ما يستدعى تغيير 
بعض الأحكام القديمة” ". | 
وعند تأمّل هذه العوامل والأسباب» نجد أنّ بينها تداخلاً» أو تكراراً في المعنى» أو 
أن بعضها نتائج وثمرات لبعضها الآخر. ولعل هذا هو السبب الذي جعل الشيخ 
مصطفی الزرقا -رحمه الّه- یحصر هذه العوامل والأسباب بنوعین هما : 


النوع الا ول : تنیر الزمان الوجب لتبدّل الأحكام الفقهيّة الاجتهادية الناشئ عن فساد 
)١(‏ نظریة العرف (۸۳)؛ والقواعد الفقهية وما تفرع عنها (4۳۵). 

(۲) الوجیز في ایضاح القراعد الفقهية (۲۵۶). 

(۳) القواعد الكلية والضوابط الفقهية ق الشريعة الاسلامية (۰۲۱6 ۲۹۵). 






قاعدة العادة عحكمة 





الاخلاق , وفقدان الورع» وضعف الوازع؛ ما یسمّونه فساد الزمان. 
النوع الشاني : التطور الناشی عن حدوث الاوضاع التنظیميّة» والوسائل الزمنية 
الحديدةء التي أصبحت الأحكام الاجتماعية القررة: مسن قبل ؛ لا 
تتلاءم مع هذه الأوضاع الحديدة. 
وھذا ا حصر تدخل فیه جمیع الأسباب والعوامل التقذمة؛ لأٹھا لا تخرج عن هذين 
النوعین. 
وقبل آن نوضَح هذه الاسباب ننبه ٍلی بعض الأمور التي يحسن العودة إليها ومنها: 
١‏ - النظر فیما ذکرناه بشأن العادات والاعراف من حیث مصدرها النشی لباء فما 
كان مصدرها الشارع؛ بأن كانت أحكاماً شرعية کالطهارة» وازالة الشجاسة, 
وستر العورة؛ وحجاب المرأة والأكل باليمين» وعدم الأكل بآنية الذهب أو 
الفضةء فهذه لا جال لتبديلها وتغييرها فيما لو اعتاد الناس ما يخالفها . بأن 
الأوربيّة. فهي أحكام شرعية ثابتة» وإن كانت من العادات. 
وأمًا ما لم يكن مصدرها الشرع فهي بحسب ما ذكرناه؛ أي ما كان منها ثابتاً لا 
يتغيّر فإنّ الحكم يبنى عليه ؛ وما كان متغيّرا ومتبدّلا فإنّ الحكم يتبعه ويتغيّر معه. 
۲- النظر - أيضا فيما ذكرناه بشأن تعارض العادات والأعراف الطارثة » مع 
النصوص الشرعیة؛ وأنّه لا يجوز الأخذ بما يعارض النص» بإيقاف العمل بهء أو 
تخصيصهء أو تقييده؛ وأنّه لا يجوز العمل بالأعراف والعادات إلا في حالعين : 
أ آن یکون النص الشرعي نفسه معللا بالعرف» أي أنه مبنيّ على العرف لأنه عرف. 
ب. أن يكون النصّ الشرعي معلا بعلّة ينفيها العرف الحادث؛ سواء كانت هذه ٠‏ 
العلة منصوصة؛ أو مستنبطة بطريق الاجتهاد. 


(۱) الدخل الفقهي ٩۲۰/۲(‏ و۲۹٩)؛‏ الفقرة (041). 
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قاعدة العادة محكمة 





”- إنّه ينبني على ما ذكرناه أن تغير الأحكام بتغيّر الزمان: يدخل مجالين : 
لجال الأوّل: في العادات والأعراف التي ليست أحكاما شرعية» ولا مناطاً 
لحكم شرعي» فنعمل بما تقتضيه؛ وتتغير الأحكام المبنيّة عليها بتغيرهاء ما لم 
تخالف الأدلة الشرعية. من نص أو إجماع. وأغلب ما ذكره الباحثون من 
أسباب تغير الأحكام: يدخل في هذا النطاق: الذي هو في الحقيقة من المصاحح 
المرسلة؛ أو من الضروریات وا حاجیات التي نحفظ بها المقاصد الشرعية؛ 
سواء كانت متعلقة با محافظة على الدين؛ أو النفسء أو العقل» أو النسب» 
أو المال. 
لمجال الثاني: في العادات والأعراف التي هي مناط للأحكام الشرعيّة» لكنّها نما 
يتغير بحسب الأعراف والعادات والمصالح والأسباب الأخرى. وسنعمل في 
المطلب التالي لبذاء علی توضیح ذلك , بذکر طائفة من تطبيقاته؛ في كلام 
العلماء. 
المطلب الثاني؛ في تطبيق أسباب تغير الأحكام في الوقائع الجزئية 
ذكرنا في المطلب السابع مجالين لتطبيق القاعدة ا مذكورة» وفي هذا المطلب نذكر طائفة 
من التطبيقات في هذين المجالين؛ في الفرعين الآتيين : 
الفرع الأوّل: العادات والأعراف التي ليست أحكاما شرعية؛ ولا مناطأ لها 
وقد بينا حكمها فيما سبق؛ وذكرنا لبا آمثلة عديدة» وهذا النوع يشمل أكثر 
الأسباب التى ذكرها الباحثون. ونُحدد من ذلك سببين رئيسين هما: 
أوّلاً: تطوّر الأوضاع التنظيمية والترتيبات الإدارية والإنسانية والتطور العلمي 
والاقتصادي وما أفرزه من معطيات أثرت على ا جتمعات العاصرة؛ وسرعت 
الاتصالات» وقاربت ہین ا جتمعات العالیٰة ؛ نما جعل بعضها يؤثر في بعضها 
الآخرء في بعض عاداته » وسلوكه؛ وتنظيماته الإدارية والاقتصادية والدستورية 
وغيرهاء عا اقتضى تبديلا وتغبيراً في مجالات مختلفة تشمل النظام الاداري, 
وتنظيم المؤسسات المختلفة العامّة والأهلية» بإصدار اللوائح والأنظمة التي 


ك 


قاعدء العادة نحكمة 








تحكمهاء سواء کانت من احاکم» آو الوزارات أو الجامعات؛ أو المدارس» أو 
الشرطة» ويدخل في ذلك كل الأنظمة التي تحكم هذه الأمور وغيرها. فيدخل 
فیها النظام التجاري : ونظام الرور؛ والأحوال المدنیة ؛ والجوازات؛ وتنظيم 
احاکم والدارس؛ وأنظمة الوسسات الأخری: کالاء والکهرباء والباتف؛ 
وتنظیم مزاولة الاعمال اطرة باشتراط السجلات التجارية : ورخص البلدیات ؛ 
والزام بائمي الواد الغذائية بتقديم الشهادات الصحية» ومنم البشاء من دون 
الحصول على ترخيص من البلديات؛ وأنظمة تعيين الموظفين التي تحکمها أنظمة 
الخدمة المدنية» أو الأنظمة الخاصّة ببعض الجهات كالقضاء والجامعات والجيش 
وبعض المؤسسات. ومن ذلك أنظمة العمل وتنظيم العلاقة بين العامل ورب 
العمل » وتسجیل العقود» وإنشاء دوائر كتابة العدل للتصديق على الوثائق 
والوكالات» وإنشاء دوائر السجل العقاري التي يتم بها تسجیل البایمات ؛ 
واثبات ملکية الاشخاص للعقارات» وحدید الساحات وحدود ما علکون؛ ومن 
ذلك تحديد أنواع التعزير على أنواع المخالفات» كاصدار شيك من دون رصید» 
أو تزوير الوثائق : أو بيع الأطعمة الفاسدة» أو انتحال شخصیات آخری» ومن 
ذلك الاشتراط على المطاعم بأن يكون ذبح المواشي التي تطبخ وتطعم للنّاس» في 
المسالم الرسمية؛ وتحت الإشراف الطبي. 

فكل هذه الأمور وما شابهها من عشرات» بل مثات الأمثلة؛ يمكن أن تدخل في 
هذا النطاق؛ ولكن ينبغي أن لا يكون في تفاصيل هذه الأنظمة ما يتعارض مع 
أحكام الشارع؛ إلآ ما كان في جال تقديم مصلحة أكبر وأعظم من المصلحة 
المتروكة؛ أو في مجال الضرورات أو الحاجات المنزّلة منزلتها. 

وقد كان من ذلك ما فعله المسلمون خلال العصورء وما أحدئوه من الإجراءات 
الادارية وغيرهاء كإنشاء عمر بن اسنطاب له الدواوین» وترتیبها» وتنظیمها» 


قاعدۃ العادۃ حكمة 





بحيث تشمل مصاخ اندولة» وا خاذ السجن ؛ وتأريخه بالبجرة وغیرما' 
ثانياً: فساد الزمان 


وقد روا إليه طائفة كثيرة من الأحكام وبتأمّل هذا السبب يتضح أنه من باب تحقيق 
المناط » وجوداً؛ أو انتفاء. ولبذا فإنّ الكثير من الأمثلة مما يتكرّر في المجالين الذین تتفیّر 
بهما الأحكام. وفيما يأتي أمثلة ما بنوه علی ما قالوه من فساد الزمان. 
۱. تضمین الصتاع أو الأجير المشترك : 
كان الناس في زمن الوحي يعطون الصناع ما یریدون منهم آن یصنعوه لبم. 
وكانت الأمانة شائعة فيهم. فإذا ما آخبرهم الصانم بهلاك آو تلف الصنوع 
صدقوه ؛ ولم یکن ُة نزاع يقتضي تشریع التضمین. 
ولكن ما تبدّلت هذه الحالة؛ ودخل في النفوس الطمع في أموال النّاس» وخيانة 
الأمانة ؛ طمعا في الاموال؛ > كثرت المشاكل والنزاعات بين الصتاع والستصنعین 
وحسما لهذا الوضوع رأى الصحابة رضي الله عنهم تضمين الصاح حفط 
لصا الناس» وقد نقل عن علي ظله أنە قال: لا یصلح الناس إلا ذالك" 
نقل عنه أنه كان يضمن الخياط والصباغ وغيرهم ما تلف عندهم. 
وإذن فالحكم تغير لتغير سلوك الناس وتصرفاتهم المعبر عنها بفساد الزمان؛ 
والمناط الذي على أساسه لم يضمن الصّاع لم يتحقق في الحالة الثانية””. 
۲. قول علماء الحنفيّة بتضمين الساعي بالفساد؛ مع مخالفته لقاعدة (إِنٌ الضمان 
على المباشر» دون المتسبّب) وقد أفتوا بذلك لتغيّر أحوال الداس» حين كثر 
السعاة الممسدون“. 


۳ (غلاق آبواب الساجد ق غير وقت الصلاة» في زمشاء مع أنّها أمكنة معدة 


.)۱۲۷( تعلیل الأحکام (۵۹)ء والإجماع بین النظریة والتطبیق (۱۸۷۶)ء ونظریة الصلحة‎ )١( 
الصادر السابقة,‎ )( 


(۳) الصادر السابقة, 
)٤(‏ شرح ا جلة للاتاسی (۲/۱٩)؛‏ والا جماع بین النظرية والتطبيق (۱۸۷) والاعراف البشرية للدکتور 
عمر بن سلیمان الأشقر (۹0). 
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قاعدة العادة محكمة 








للصلاة؛ والعبادة؛ فينبغي فتحها في جميع الأوقات؛ كما كانت في عهد 
السلف؛ لكنّهم أفتوا بإغلاقهاء صيانة لبامن العبت والسرقة 

4. قنوى المتأخرين من علماء الحنفيّة بضمان منافع الغصوب من سال الوقف 
واليتيم » وما في حكمهماء كالصغير والمعتوه والمجنون, لا شاهدوه من أطماع 
الناس في هذه الأموال؛ زجرا لبم" 

۵ الفتوی بجواز الاستنجار علی تعلیم القرآن؛ والامامة؛ والأذان» وغیرها من 
الواجبات الشرعية » وذلك لانقطاع العطایا: وعدم وجود السبرعین انذین 
یقومون بهذه الاعمال. ولا پلزم من عدم الاستلجار من ضیاع هذه الواجبات : 
والتفريط فيها؛ ولان عملهم من دون اجر: یترتب علیه قطم موارد العیش 
عنهم ۰ وضياعهم وطياع عيالهم'". 

1. فتوی الامام آبي حنينة (ت۱۵۰ه) بعدم لزوم تزكية الشهود نی دعوی الال ما 
لم يطعن الخصسم فيهم. ثم رأى صاحباه لزوم تزكية الشهود لتفیّر حال أمل 
الزمن فالناس في عهد أبي حنيفة يغلب فيهم الصلاح» أمّا في زمانهما فقد 
تغيرت ا حال؛ فافتیا بلزوم التزکیة''' ھکذا عللواء مع أنّ المدّة قليلة وليست 
بكافية ليحصل فيها مثل هذا التغير. ۵ 

۷ فتوی التأخرین بعدم جواز قضاء القاضي بعلمه الشخصي في الحوادث؛ مع أنه 
کان يفضي بعلمه الشخصي؛ ولا کان سبب عدولهم ما ذکروه من فساد 
الأخلاق» وأخذ الرّشاء فالواجب استناد القضاء إلى وسائل الاثيات العتبرة؛ 
ولو علم القاضي المسسألة. ) 


.)43( شرح ا ِلَة للأناسي (۹۲/۱)ء والقواعد الفقهيّة الكبرى وما تفرّع عنها‎ )١( 
درر اخکام (۰)6۳/۱ والقواعد الفقهية الكبرى وما تفرّع عنها في الموضع السابق.‎ )( 
.)۱۹( نشر العرف‎ )٣( 

.)٦۴/( درر ا حکام‎ )٤( 


(5) العرف والعمل في المذهب المالكي (1417). 
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قاعدة العادة حكمة 





۸ امتناع عمر بن عبدالعزیز (ت۱ ۱۰۱ه) رحمه الله من قبول البدية » مع أنّ البدية 
كانت تقبل من قبل النبی ی ومن قبل أبي بكر (ت7١ه)‏ وعمر بن الخطاب 
رضي الله عنهما وعُلل امتناعه من قبولبا لكونه يعدّها رشوة بعد فساد 
الأخلاق''' 

۹ ما ورد عن اہن أبي زید القیروانی (ت٦۳۸ھ)‏ آنه حینما سقط حائط دارہ الّخذ 
کلب للحراسة » فسئل عن ذلك» مع أنّ مالكاً قه نهی عن اتخاذ الکلاب نی غیر 
الواضع الثلائة» وهي حفظ الماشية» أو الزرع في الصحراء؛ أو للصيد 
الضروري. فقال: لو ادرك مالك زمنا لاتّخذ أسداً ضاریا۳* 
والأمثلة على ذلك كثيرة. وأغلب ما ذكر في باب اختلاف المناط وتحقيقه في جال 
عمل القاعدة ما يمكن أن يدخل في هذا المجال: أيضاًء ولبذا فإنٌ ذكر فساد 
الزمانء منفصلاً عن تحقيق المناط فيه نظر» ويحتاج إلى تأمّل. 
الفرع الثاني: الأحكام ذات المناط المتغيّر 

إن الذي يؤخذ من كلام شراح مجلة الأحكام العدلية أنّ المراد من القاعدة هو أن 

بعض الأحكام الشرعية (قد يكون مبنياً على عرف الناس وعاداتهم» فإذا اختلفت 

العادة عن زمان قبله» نتغيّر كيفية العمل بمقتضى الحكم؛ وأمًا أصله فلا يتغيّر)””. 

وقد مثلوا لذلك بخیار الرژية. الثابت بالادلة الشرعية» کماسبق بیان ذلك ؛ قٍ 

کلامنا عن مجال قاعدة (العادة محكمة)؛ غير أن كيفيّة العمل بمقتضى ذلك؛ أو بتعبير 

آخر ما يمكن أن يُعْدَ رؤية» أو لا يَعَدّء هو الذي يتغير: والمثال المتردّد لديهم ما ذكره 
الأناسي (ت1777ه) بقوله: (فالفقهاء المتقدّمون كان في عصرهم اعتبار الناس بناء 


الدور على نسق واحد» لا تثاوت بين بيوتهاء فقالوا: إن رؤية بيت واحد من الدار ؛ 


.)۱۱۰( تغير الأحكام في الشريعة الاسلامية‎ )١( 

(۲) العرف والعمل في الذهب ال الکی )۱٢٤(‏ نقلا عن حاشية المهدي الوزاني: والمصدر السابق. 

)۳) شرح ا لة للأتاسي (۹۱/۱)ء وانظر درر ا حکام (4۳/۱)؛ وشرح الجلة لسلیم رستم باز (۳) وشرح 
القواعد الفقهية لأحمد الزرقا (۱۷۳). 


قاعدۃ العادۃ حکمة 








يغلي عن رژیة ا جمیع : ٠‏ في اسفاط اخیار؛ و خیراً لما اختلف طرز الانشاءات ؛ وکانت 


الدار ختلف بعض بیوتها عن بعض » بحسب عادتهم» آفتی التأخرون بائه لا بد من 


1 |! 


رؤیة جمیعها» فهذا لیس اختلاف حجة وبرمان» بل اختلاف عصر وزمان). 

ومثل ذلك أمور كثيرة سبق لنا ذكرها في مجال عمل القاعدة؛ وهي ںی ا حقیقة؛ 
تدخل في مجال نحقيق المناط ؛ ومثل الرؤية العیب , والتقوم في الال» والعدالة والروة» 
فإذا اختلفت مقاييسها اختلفت الأحكام المترتّبة عليهاء أي أنّ الأحكام ستبنى على 
القاييس الجديدة» لا القاييس القديمة؛ والحكم ثابت لم يتير والتغيّر يرجع إلى تحقيق 
المناط نفسه؛ أفهو موجود أولاً؟ وهو يختلف باختلاف الزمان» ولبذا ذكرنا سابقاً أو 
فساد الزمان؛ لدى التأمّل؛ ليس معزولاً عن النظر في تحقيق المناط. 

وما یوضح هذه المسألة؛ أكثر ما ذكرناه بشأن تعارض العرف والعادة مع النص. 
والأمثلة الأربعة التي ذكرناها هناك. وسنكتفي هناء زيادة إيضاحء بذکر آربعة أمثلة 
آخری » ويقاس عليها الشيء الکثیر. . 
اولاً: تسعیر السلع؛ 

إن الثابت عن رسول الله 4 هو النهي عن التسعیر (فعن آنس؛ قال: غلا السعر 
علی عهد رسول الله جر فقالوا: يا رسول الله لو سعرت؟ فقال: إن الله هو القابض 
الباسط الرازق المسعر؛ إِنْي لأرجو أن ألقى الله عرّ وجل ولا يطلبني أحد بمظلمة ظلمتها 
إياه في دم ولا مال)''' فهذا التصّ دلیل على عدم جواز التسعير» وإلى ذلك ذهب عدد 
غفير من العلماء» في - جميع أنواع السلع » وسواء كان ذلك عند الفلا" آو الرخص؛ 
للحدیث ؛ ولادلة أخرى ذكروها" . لكن ورد عن الامام مالك جواز التسعیر؛ عند 
ا حاجة ؛ وبنى بعض الباحثين ذلك على تقديمه للمصلحة على مقتضى الأدلة. 


.)46( شرح المجلة للأتاسي‎ )١( 
.)۲۱۹/۵ رواه الخمسة إلا انسائي؛ وصححه الترمذي (نیل الاوطار‎ )( 
.)۲۲۰/۵( انظر: نيل الأوطار‎ )۳( 


ي 
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والذي یبدو أن الامام مالکا ومن جوّز التسعير من الفقهاء نظروا إلى أنّ مناط امناع 
الرسول 8 عن التسعیر؛ لیس لکونه تسعیرا؛ وائما نا فیه من ظلم للتجار؛ أي أن 
الارتفاع لم یکن للتجارید فیه ؛ وإثما هو لأسباب أخرى يحكمها قانون العرض 
والطلب. وفي هذه الحالة لا يجوز التسعير؛ لأنه ربما كان شراؤهم للسلعة بأثمان مرتفعة 
أيضاء فهم يبيععون بسعر لا ظلم ولا جشع فيه؛ فإذا كان هذا هو مناط المنع من 
التسعيرء فإنّ على الفقيه أن يفتي بالمنع من التسعير: عند عدم الحاجة» وعند توفر 
السلع في الأسواق» وعند بيعها بسعر المثل» دون ظلم أو جشع. أمَا إذا لجأ التجار إلى 
الحيل والاحتكار, وإخفاء السلع لغرض رفع الأسعارء وكسب الربح الخبيث»؛ 
مستغلين حاجة الناس إلى الطعام» فإنّه يُفتَّى بجواز التسعيرء لأنّ مناط النهي عن التسعير 
غير متحقق في هذه ا حالة؛ ولا یقال له منهي عنه للحدیث » لأنه إن لم يوجد مناط 
النهي فلا يصدق وجود النهي نفسه""". 
ثانياً: تلقي الركبان: 

ورد عن النبي يي النهي عن تلقي الركبان؛ أو الجلّب وما ورد عنه : 

ما عن أبي هريرة كه قال : نهى النبي 3# أن يُتَلَقَى الجلب. فإن تلقاه إنساث؛ فایتاعه » 
فصاحب السلعة فيها با خیار؛ إذا ورد السوق'"'. وما عن ابن مسعود قال: نهى النبي كل 
عن تلقي البيوع””. وهذان الحديئان وغيرهما مما في معناهما. ظاهرة في النم من تلقي 
الركبان» وهو ما اتفق عليه جمهور العلماء» وان کانوا قد اختلفوا ق الراد من هذا 
النهي أهو التحريم أو الكراهة. وفي فساد البیع أو عدم فساده اختلاف بين العلماء أيضاء 
بناءً علی اختلافهم في أنْ النهي هل يقتضي الفساد آو لا 


وقد اختلف العلماء في مناط النم؛ فذهب بعضهم إلى أن النهي قد قصد به مصلحة 


() نظرية الصلحه في الفقه الاسلامی للدکتور حسین حامد حسان (۱۷۷ و۱۷۸). 
() حدیث متفق علیه انظر: نیل الاوطار (۱۱۱/۵). 

۳( رواه احماعة إلا البخاري: الصدر السابق. 

(4) یل الأوطار (۱۱۱/۵ و۱۷ ۱). 
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أهل السوق عامة؛ بتوفیر السلم لبم. وعلى هذا لا يتحقق هذا المناط إذا کثرت السلم ؛ 
واعتدلت الأسعار؛ فلا ينكر أن ختلف الحکم بین اطالتین» حالة کثرة السلم ؛ وحالة 
قلتھاء المعبّر عنها باختلاف الزمان؛ أي زمن التوفرء وزمن القلة: والحالتان في الحقيقة : 
ليستا شيئاً واحداً ليقال بتفيّر حكم النص» فالتص باق وحكمه باق أيضاً. 


وإذا أخذنا بوجهة نظر أخرى في التعليل فلا يختلف الأمرء إن تحقّق المناط منع» وان . 
(١) 7‏ 
الثا: سهم المؤلفة قلربهم 

ند الولفة تلوبهم من الأصناف الثمانية المستحقّة للزكاة. قال تعالى: ۵۵ ام 
آلصَدَفّت للفقَراء والمسکین والعنملین َيه له کلولهم 
وی الرقاب ول رمین وی سبیل الله وا بن آلتپیل قرب مر ے اھ والله 
ليم حكبم 42 [التوبة: .]1١‏ وقد كان النبي 4 یمطیهم من الصدقات ۰ وكذلك في 
فترة من حكم أبي بكر ف (أت172ه). وكان من هؤلاء الذين يعطون هذا النصيب الأقرع 
ابن حاپس ؛ وعبينة بن حصن. غير أن عمر بن ا خطاب طل4ہ (ت۲۳ھ) امتنع من إعطائهم 
ساس یں کٹ ات رہ ا وہ ا 
إل تأي ری انهم عن قمر افر غر انما ااج شت سا نت 
ولبذا لم يعطهم عمر 5ه لأنّ مناط هذا الاعطاء لم يتحقق. 
رابعاً: كتابة الحديث الشريف وجمعه: 


(1) نظرية المصلحة في الفقه الإسلامی (۱۷۸ء ۱۷۹). 
(۲) آحکام القرآن للجصاص (۰)۳۲۵/4 وفیه تفاصیل ما جری بهذا الشأن .)۳۲٣-۳۲٣/۲(‏ 


2 


قاعده العادة محكمة 





كما ورد عنه ص9 


ی الصاسف ؛ واستقرار ذلك ؛ أمر الخليفة الأموي عمر بن عبدالعزیز (ت۱۰۱ه) بکتابة 
ال حدیث وجمعه» لزوال الأسباب المانعة من ذلك”'' أي إن مناط المنع من الكتابة غير 
متحقق. فاختلف احکم. 





الخانمه 


تبين لناء من خلال ما تقدم من دراسة عن قاعدة (العادة محكمة)» الأهميّة الكبيرة 
لہا في جالات القضاء » والإفتاء؛ وتخريج الأحكام؛ وتطبيق النصوص على جزئياتهاء 
وآٹھا طریق صا حة لحل طائفة من الشکلات » وحسم ما يقع في بعضها من الخلاف 
والنزاع. 

واتضح لنا لمجال الذي يتم اٍعمالبا فیه» وآنها وان لم تكن -في أكثر أحوالبا- دليلاً 
مستقلا؛ لکنها تصلح کذلك في اجالات التي لم تتاولبا الأحکام الشرعيتة, لا 
بالاعتبار ولا بالالغاء» في حدود البادی والقاصد الشرعية , وما تضمنته نصوصهاء وما 
اتفق علیه علماء السلمین» وحتى في حالة عدم استقلاليتها في إثبات الأحكام فإنها 
كاشفة في کثیر من آحوالبا عن مناطات الأحكام ومرادات المتكلمين من ألفاظهم التي 
تبنى عليها الأحكامء فهي كالقياس الذي يعد عند الأصوليين مُظهرا لا مستقلا 
بالاثبات » لان الحكم المبني عليه مستند إلى النصى الشرعي الذي كشف القياس عن 
علته » وعن وجودها في الفرع الذي يعدى إليه ا حکم. 

ومهما يكن من أمر فإننا ننه في هذه اللثائمة إلى ما يأتي 


١‏ يعتمد النظر الفقهي في في العادات والأعراف تكرار العمل ؛ ؛ بقطع النظر عن كونه 
إرادياء ' كما هي وجهة نظر علماء النفس : ٠‏ وسواء كان هذا التكرار متأنيا من الظواهر 
وااسئن الإلاهية الطبيعية كحرارة الو ويرودته المؤثرتين في إسراع البلوغ أو إبطائه أو 
كان بمخلاف الطبیعة والعهود؛ كمن فتح له مخرج يصرّف فضلات الجسم من بول أو 
غائط ؛ فإك ما دام متكررا» يمن اعادات التي تبنى عليها الأحكام؛ وكذلك ما 
كان ناتجاً عن مرض کارتخاء عضلات الثانة المترتب عليه سلس البول؛ ؛ أو عصضلات 
الخرج المترتب عليه انفلات الریح أو خروج النجاسات : أو كان نتيجة نزيف دموي 
كالاستحاضة في المرأة؛ أو الجرح الذي لا يرفأء أو رعاف الأنف المتكرّرء فان جميع 
هذه الأمور؛ وما هو على شاكلتهاء عادات تبنى عليها الأحکام: وإن لم يكن 
علماء النفس يعدونها كذلك. 
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۲. إن العادات إن كانت كاشفة عن مناط الحكم؛ أو كانت ھی نفسھا مناطأً للحکم 
فإنّها محكمة ومعمول بهاء إن تحققت فيها أركانها وشروطها وشروط تطبيقها التي 
بيناها فى هذا البحث. 

۳. إن وجود العادة أو العرف الذي يحسم الخلاف في المسألة يحتاج إلى إثيات» ومن 
الممكن الاعتماد على آراء الخبراء في ذلك ؛ سواء كان ذلك في الأعراف الخاصة ء 
كأعراف التجّار؛ أو المزارعين» أو الصناعيين؛ أو أصحاب المكاتب العقارية» أو في 
الأعراف العامة كعقود الإيجار وما يلزم المؤجر والمستأجر» وكيفيّة دفع الإيجار؛ ومن 
يلزمه دفع قوائم (فواتير) الماء والكهرباء» وتقدير النفقات للزوجة والأقارب؛ 
وتحديد أثاث البيت وأمتعته عند الاختلاف بين الزوج والزوجة في عائدية بعضها؛ 
وبيان صلاحية بيت الزوجية لسكناهاء عند النشوزء: وما يدخل ف المبيع ومالا 
يدخل» عند عدم التنصيص عليه في العقد. 

6 ما لم يكن من العادات أو الأعراف حكماً شرعياء ولا مناطا له؛ فإنّهِ جوز العمل به 
ما لم يكن معارضاً لقواعد الشرع أو نصوصه؛ أو مقاصده؛ء أو ما وقع عليه إجماع 
العلماء: ويدخل في ذلك كل ما استدعته متغيرات الحياة الاجتماعية والاقتصادية 
والعلمية والأمنية والدولية وغيرها. فكل التنظيمات الإدارية التي تسهل معاملات 
الناس » وحفظ حقوقهم » يجوز إحدائها, وبدخل في ذلك ما هو من متعلقات 
القوانين الدستورية والإدارية والقوانين الدولية الخاصة والعامّة التي تتحقسق بها 
مصلحة الدولة ومصلحة مواطنيها؛ في حدود ما أباحه الشرع » ولم يمس ماهو من 
ضرورياته ؛ وما نص عليه. فتدخل في ذلك تنظيمات الدولة من وزارات وإمارات 
ومديريات ومؤسسات عامة» بحيث تشمل كل دقائق وتفاصيل المعاملات 
والإجراءات» وما يجوز وما لا يجوز. ولا شك أنّ كثيراً من التنظيمات مشتقة أساسا 
من الاعراف والعادات» وللدولة آن تتدخل في تعديل أو إهمال ما يضر بالصالح 
العام. وإنَّ هذه التنظيمات إذا جرى بها العمل صارت أعرافا وعادات ؛ بعد تکرار 
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العمل بها والتزامها. وقد ذكرنا أمثله عديدة لذلك خلال البحث. 


4 لا يلزم من استيفاء العادات أو الأعراف أركانها وشروط تكوينهاء العمل بهاء؛ بل لا 
بد من توفر شروط تطبيقهاء أيضاء وقد عملنا في هذا البحث على التمييز بين 
شروط تكوين العادات والأعراف وشروط تطبیقھاء والعمل بها. 

فوجود عرف بشأن بيع المواد الثقيلة » كالبلوك والرخام والثلاجات والکیّفات » والکائن 
الضخمة؛ يقتضي أن يكون نقلها إلى حل المشتري على البائع مثلاء لا يلزم تطبيقه 

. عند الاختلاف بین البائم والشتري» بهذا الشأن؛ إذا نص في عمد البيع على أن 
البائع غير ملزم بنقلها إلى محل المشتري؛ لأنْ من شروط التطبيق والعمل بالعرف أن 
لا يوجد تصريح بخلافه : وقد وجد. 


ولواعتيد بيع أنواع من السلع من دون رؤية؛ وأبطلوا خيار الرؤية؛ لم يعمل بهذا 
العرف لأنه مخالف لقوله يك من اشترى شيئالم يره فله الخيار إذا رآه» وكذا لو 
تعارف أهل بلد على تلقي الركبان لم تلزم صحة ذلك ؛ لمعارضته نهي الدبي هليه عن 
تلقي الركبان» المقتضي لفساد البيع. 
وهذا النوع من التفريق بين الشروط لم أجده في كتابات من سبقني إلى هذا الموضوع ؛ 
وهو ضروري› لدفع أو تقليل مسألة الاستثناء من القواعد الفقهية ؛ التي أتينا عليها 
بشيء من التفصيل في كتابنا (القواعد الفقهية)”'. 
.١‏ تختلف هذه الدراسة عن الدراسات السابقة بطائفة من الأمورء متها: 
أ. أنها وضعت أركاناً للقاعدة» وجعلت للعادة أركانا أيضاء فجعلت للقاعدة 
رکنن هما: العادة والتحکيم. وجعلت للعادة ثلانة آرکان : هی العتاد ؛ أى 
الشخص ف العادة الفردية› والجمهور في العادة الجماعية؛ أو العصرف ؛ والرکن 


.۲ وانظر أیضا قاعدة اليقين لا يزول بالشك للباحث (۲۳۹-۲۲۸) ط‎ ء٢ط‎ )۲۹۰-۲۷۳( )١( 
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الثاني العتاد علیه , آو محل الاعتیاد » والركن الثالث : الاعتياد نفسهء أي تكرار 
العمل بالمعتاد عليه أو محل الاعتياد. وهذا أمر لم أسبق إليه فيما أعلم. 

ب. إِنّها ميزت بين الشروط وجعلتها قسمین» شروط تکوین القاعدة» وشروط 
تطبيق القاعدة› واقتضی هذا إضافة شروط أخرى ؛ لم ينص علیها العلماء؛ 
وهذا أمر لم أجده عند من سبقني إلى الكتابة عن هذه القاعدة أيضا. 

ج. أنها حاولت ضبط امجالات التي يعمل فيها العرف؛ ونظمتها بطريقة جمعت 
فیها اتشابهات صمن مجموعات معينة؛ ما يسهّل فهم وإدراك هذه امجالات 
ويمكن الفقيه والقاضی من تطبیقها علی ما یجذ من الامور» وتخریج احتاج 
إليه ؛ ما مبناه علی العرف. 

على أنى لا أعخنس الجهود الطيبة التى تقدّمت هذه الدراسة» ولا سيّما ما كان له 

فضل السبق منها. وإنّي لأرجو الله -جلت قدرته- أن يجزي كل من أسهم في إبراز هذه 
القاعدة؛ ما یکافی به عمله. اه بذلك جدیر ؛ وصلى الله علی نبینا حمد. 


ود 
س سے 


رع 








جر لاضن لئ 
۱ کی این (إدزومسى 
قاعدة العادة 4 5 ۲۵۱2۵۲2 ایا یف 
أصول وضوابط 
فى قناعدة (العادة محكمة ١!‏ 


١.اختلاف‏ الأحكام» عند اختلاف العوائد: فليس في الحقيقة باختلاف في أصل 
الى (O‏ 
الخطاب . 


؟.إذا انتقل العرف» أو بطل؛ بطلت سببيته في ذلك بحسب الأعصار والأمصار”". 

۲ غلب استعمال الاسم العام في بعض أفراده» حتى صار حقيقة عرفية فیه خص به 
العمودگ' 

4 الاذن العرقي یقوم مقام الاذن اطقيقي" ۳ 

الاذن العرفي كالإذن اللفظي” . 

7 .الاذن العرفية كالإذن الحقيشة". 

".الإذن العادي أو الشرعي ينزّل؛ عند ا الکیّة ؛ ول القولي””. 

۸ستعمال الناس حجَة یجب العمل بها . 


4.الأسماء العرفيّة نقدّم على الحقیقة'''' 


(۱) من اللاحظ أن عددا من هذه الأصول والضوابط متّحدة في معناهاء ولكثها بصياغات مختلفة. 
(۲) الوافقات (۸۵/۲). 

(۳) المرف آو العمل نی الذهب الالکي (۱۵۳) نقلا عن قواعد القري نف (۱۰۳۱). 

)٤(‏ القواعد لاہن رجب ( ۲۷) (القاعدة ۱۲۱) بتصرف ‏ الصياغة. 

.)٩۱۱/1( المغني‎ )5( 

() جموع الفتاوی (۲۰/۲۹). 

(۷) مفني ذوي الافهام (۲۹9). 

(۸) القواعد نلمقري (۱۱۲). 

(۹) ا اد (۳۷)ء من عجلَة الأحکام العدلیة 

() الْفتی (/۰)۱۵۳ رقواعد ابن رجب القاعدة (۱۳۱). 
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rl Ji = |»‏ 
۰ شارة الاخرس العهودة تقوم عقام نطقه 
۱لاشارة العهودة للأ خرس کالبیان باللسان*''. 


۲ .لاطلاق يحمل على المعتاد' '". 

۳ الاقرار حمل علی العرف لا علی وفاق العربية ۳ 

٤‏ ألفاظ الواقفین تحمل على عرفهه'* 

۵ نما تعتبر العادة (ذا اطردت ؛ أو غلبت ۲ 

۳" الأحکام ا ترتبة علی العوائد تدور معها کیفما دارت» وتبطل معها (ذا بطلت‎ ٦ 

۷ .إن العمل يتبدّل بتبدّل الأزمان؛: فمذهب ابن القاسم الذي لا یعتبر ولاية ولا 
ترشیداء کان الحك به في الأندلس» قبل هذا الوقت؛ أمَا الآن فالأمر مختلف'“. 

إن اختلفت العوائد في الأمصار والأعصار وجب اختلاف الأحکام . 

۹ ءنتقال العوائد یوجب انتقال الأحکاد'' '' 


۰ لتعامل حجّة يترك به القیاس ۲ . 


)١(‏ النثور (4۱۹/۱: والفتی (۵:۹/۳) و(۲۳۲/4): وبدائم الفرائد (4۷۱/6). والادة (0۷» من جلة 
الاحکام العدلية. 

(۲) الأشباه والنظائر لابن نجیم (۰)۳4۳ ودرر احکام (۰)۱۳/۱ والادة (۰)۷۰ من مجلة الاحکام العدلية 
بصيغة : اشارة الاخرس العهودة کالبیان باللسان. 

(۳) الغنی (4۸۲/8), والکافي (۰)۳۹9/4 وفي الاشراف للقاضي عبدالوهاب (۱اطلاق محمول على 
العادة) (۲۱۳/۱). 

(8) نشر العرف (۳۹). 

(0) الصدر السابق (1۸). 

)٦(‏ الأشباه والنظائر للسيوطي ١(‏ ۱۰ والأشباه والنائر لابن جيم (84)» والادة(1 4) من الا حکام العدلية. 

(۷) الفروق (۱۷۱/۱). 

(4) العرف والعمل في المذهب المالكي (ج1 )2١5‏ والصيغة منسربة إلى أبي سعيد محمد بن أحمد بن لب 
الأنصاري المتوفى سنة (77لاه). 

.)۱۰۳/( الفروق‎ )٩( 

(۰) الصدر السابق (40/۱). 

(۱۱): نشر العرف (۵). 
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۱ تتفیر الأحکام البنية علی العوائر) 


٢‏ تتغیّر الفتوی بتغیّر الأزمنة والأحوال''. 


۳ التعیین بالعرف کالتعیین ہالنے ”'' 
٤‏ الٹابت بالعرف کالثابت بالتے ٣”‏ 
٥‏ الثابت بالعرف کالثابت ہدلیل شرع 


5 .الحقيقة نترك بدلالة العادة". 

.الحكم العام لا ينبت بالعرف الخاص”". 

.حكم العرف يثبت على أهله عاماً كان أو خاص0, 
۹ الشرط العرفی کاللفظی“' 

۰ صریح القول یقدم علی ما تقتضیه دلالة احال ۳ 


۱ العادة (ذا اضطردت ینزل اللفظ في العقود علیها ؛ وإذا اضطربت لم تعتبر ووجب 
الان 


(1) إعلام الموقعين (۸۹/۳). 

(۲) الصدر السابق (۱6/۳). 

(۳) درر الحکام (١/٦٥)ء‏ وشرح اثجلة للأتاسي (۰)۱۱۳/۱ ونص الادة )٥٤(‏ من افجلة. 

(1) درر اشکام (۰)8۹/۱ ونشر العرف (۰)4 ونظرية العرف (۱۰۲). 

(6) البسوط (۰)۱8/۱۳ ونشر العرف (8) ونظرية العرف (۰4)۱۰۳ والقواعد للبرکتی (۰)۱۱۵/۱ والعرف 
والعمل في المذهب المانكي (۸۹). ۱ 

)١(‏ درر الحكام (41/1)؛ وشرح المجلة للأتاسي (44/1)؛ ونصن المادة )4٠(‏ من مجلة الأحكام العدليّة. 

(۷) غمز عبون البصاثر (۰)۳۱۵/۱ ونشر العرف )١0/5(‏ من رسائل ابن عابدين. 

() نشر العرف (۲۷) و(۱۳۰/۲) قي جموعة رسائل ابن عابدین. 

.)۲۳/۳( جموع فتاوی اين تيمية (۲۷۸/۳۲ و۰)۳۹)/۲۹ واعلام الوقعین‎ )٩( 

(۰) الفنی 1۸۱/۵ و۱٩41).‏ 

(۱۱) الغور (۳۱۱/۲). 
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۲ العادة تحکم فیما لا ضبط له شرعا؟. 
۳ العادة تخصص العامٌ على المنصوص في مذهب أحمد". 
۶ لعادة عند مالك کالشرط تمد الطلق وئخصتص العام" . 


۵ .العادة الغالية تقید لظ الطلق ؛ إذا تعلق بإنشاء أمر ٹی ا حال؛ دون ما يقع إخبارا 
عن متقدّم . فلا یقیده العرف التأخر و 


۰۲العبرة للغالب الشائع لا للنادر"*" 

۷۔لعرف أصل یرجع إليه فی التخاصم“' 

۸.العرف الناص لا یترك به القیاس سح 

''' لعرف العام یصلح مخصّصا للأثر؛ ويترك به القیا۔‎ ٠ 

١‏ لعرف الذي تحمل عليه الألفاظ ہ إنّما هو القارن السابق دون التأح'''' 


۲ .العرف کالشرط"''. 


.)۳٥٣٣/٢( الصدر السابق‎ )١( 


(۲) قواعد ابن رجحب (7!/5) (القاعدة 2)١77‏ ونصها قصیص العموم بالعادة على المنصوص. 
(۳) القواعد الفقهية للدکتور عبداله العیسی ( ۰ نقلا عن قواعد المقري (N ›۲۹٤(‏ 
٤‏ غمز عیون البصاثر (۳۱۲/۱). 


(5) الادة )٤٤(‏ من عِلة الأحكام العدابة. 


ىدها 


(۷) نشر العرف (۷). 

(۸) الصدر السابق (۰7 ۲۸)؛ وغمز عبون البصاثر (۳۱۵/۱). 

() نشر المرف (۲ /۱۲۲) ی مجموعة رسائل ابن عابدین. 

.)۳۱۵/۱۶ الأشباه والنظائر للسيوطي (۰)۱۰۱ والاشباه والتظاثر لابن جيم (۰)۱۰۱ وغمز عیون البصاثر‎ )٠١( 

0 الا شراف للتاضی عبد الوهاب (۷۰/۲ و۷۳ و۰۱۷۸ و۲۱۳/۱) انظر: قواعد الفقه الاسلامي من 
خلال کتاب الاشراف علی مسائل الخلاف للقاضي عبدالوهاب ؛ للدکتور محمد الروکي. 
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۳ العرف والعادة یکون حجة [ذا لم يكن مخالفا لنص» أو شرط لأحد التعاقدين". 
٤٤‏ .العرف المطرد على حال » جار جری الشرط بالمقال". 

؛.العرف المعروف كالشرط المشروط' ". 

7 العقود الطلقة تنرّل على العرف. 

۷ .الكتاب كالخطاب”*, 


۸ الكتابة من نأى بمنزلة المخطاب من دنا" . 


٩4‏ .الكلام المطلق يحمل على الأسماء العرفية دون اللغوية". 

٠‏ .کل عرف ورد النص جخلافه فهو غير معتبر“. 

١ه.كل‏ حكم مبني على عادة» إذا تغْيّرت العادة تغير. 

۲ کل حکم مرتب علی عادة فإلّه ینتقل بانتقالہا اجماعاً كما تختلف النقود في 
العاملات ‏ والألفاظ قي المتعارفات› وصفات العمال والتقصي في عيوب البیعات» 
والمعتبر ف كل ذلك العادة فإذا تغيرة تغيّر الحكم” ٠‏ . 


۲ کل ما ثبت بالعرف |ذا صرح التعاقدان بخلافه » بما یوافق مقصود العتد» ویکن 
الوفاء به؛ صا 


(۷) درر اکام (1۲7/۱). 

(۲) جموع فتاوی شیخ الاسلام ابن تيمية (۴۳۵۸/۲۹) و(۲۷۸/۳۲). 

(۳) الصدر السابق (4)۹۸/۳. 

() زاد العاد (/۳۳). 

() نشر العرف (۱۱/۲) (جموعة رسائل ابن عابدین), |علام الوقعین (/۰)۳۲4 الغني (۲۳۹/۷)» درر 
اشکام (۰)۱۱/۱ والاشباء والنظائر لابن نجیم (۳۳۹): ونص الادة 1٩(‏ من مجلة الأحكام العدلية. 

.)۱۹۰۱/۱( شرح اجلة للاتاسي‎ )٦( 

(۷) الْغنی (/۰)۱۵۳ قواعد ابن رجب القاعدة (۱۲۱). 

(۸) البسوط للسرخسی (۱۹۱/۱۴). 

.)۱۰۳/٣١( الفروق‎ )۹( 

(۱۰) العرف والعمل والعمل في الذهب الالكي (ص ۱۵۳ و١٥۱)ء‏ نقلاً عن قواعد القّريء (۱۰۳۷). 

.)۱۵۸/۲( قواعد الأحکام‎ )١( 
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٤‏ کل ما حذّرت العواید عموما و غلبة . من كثفه من الإنسان لعموم الداس» أو غالبهم 
ی عموم الأحوال؛ أو غالبهاء فهو عورة› فان اختلفت کثیراً اختلف الناس . 


ده .كل ما ورد به الشرع مطلقاء ولا ضابط لے فيه؛ ولا في اللغة؛ يرجع فيه إلى 


العرف”". 
1 .کل متکلم له عرف فان لفظه حمل على عرفه في الشرعيات والمعاملات والإقرار 
وسائر التصرفات" ۳ 


۷ حکم للعرف الفاسد؛ وإنّما التاثیر وا حکم للعرف الصحیہ''' 
4 عبرة بالعرف الطارئ. 


۹ لا ینکر تغیّر الأحکام بتغیّر الأزمان“'' 

٠.اللفظ‏ ا مطلق یحمل علی الأسماء العرفیة دون اللغوية”". 

۱ لفظ الواقف واالف وکل عاقد حمل علی عادته ۳ 

۲ ما لا يطلق عليه الاسم العام إلا مقيّداً» ولا یفرد بحال؛ لا یدخل تحت العموم 


١7‏ .ما يطلق على الاسم العام لكنّه » على الأكثر لا پذکر معه الا بقید ؛ آو قرينة ؛ بحیث 
لا یکاد يفهم عند الاطلاق دخوله فیه , ففيه وجهان في مذهب الامام آحمد -رحمه 


(۱) القواعد للمقري (۱۷/۲ و4۱۸) (القاعدة ۱۷۱). 

)٢(‏ التشور (۰)۳۱/۲ والقواعد اللورانية (۰)۱۳۳ وجموع فتاوی ابن تیمبة (۰)۲۳/۱۹ والاشباه 
والنظاثر للسیوطی (۱۰۹). 

(۳) القو اعد للمقّري (القاعدة ۷. 

(4) النتقی (۱۱9/۰). 

(۵) الاشباه والنظاثر لابن نجیم (۱۰۱)؛ وغمز عیون البصاثر (۳۱۱/۱). 

(7) نشر العرف (۱۲۹-۱۲۳/۲ هن مجموع رسائل ابن عابدین ۰ رنص انادة (۳۹ من مجلة الأحکام العدلي. 

(۷) الغني ()/۰۵۹۷ و ۰۱۳۳/۷ وه ۱۳). 

() نشر العرف (۸). 

)٩(‏ القواعد لابن رجب (القاعدة ۱۲۱ (ص؟ ۰)۲۷ بتصرف ‏ الصيغة. وعلى هذا فان خیار شنبر» وتسر 
هندي؛ لا يدخلان في التمر رالخيارء أي إذا قال تمر لم يدخل التمر البندي؛ وإذا قال خیار لم یدخل 
خيار شنبر. ومثل ذلك ماء ورد لا يدخل في الماء المطلق 7740 من قواهد ابن رجب). 
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الله- أي يدخل في العموم في وجهء ولا يدخل فيه في وجه آخر. 
4" .المتعارف كالمشروط”". 


0 االمذهب عند الحنفية ؛ أن عدم اعتبار العرف الناص إما هو فيما إذا عارض النص 
الشرعي» فلا يترك به القياس» ولا يمخص الأثر””. 

٦‏ الطلقات عند مالك تتقیّد بالعرف'''. 

1 .المعروف بين التجار كالمشروط بينهه””'. 

.ا معروف عرفا كالمشروط شرطا(*. 

۹ .ال معروف عرفا كالمشروط شرع" . 

۰ الملوم الوجود بحكم العادة كالمشروط“. 

١االممتنع‏ عادة كالممتنع حقيقة". 

۲من تقررت له عادة عمل عليهاء فإن انخرمت رجع إلی الأقوی ؛ کمن اعتادت 
الطهر بحدی العلامتین؛ فرأت الأخری : ففي انتظارها للمعتاد» مالم یشرج 
الوقت؛ قولان؛ للخلاف في الأبلغ منهما. قال ابن القاسم: القصّةء وقال ابسن 
عبدالحكم الجفوف””"2. 


() الصدر السایق () ۲۷). 

(۲) الفني (۰)۵۱۷/۵ رفي إعلام الوقعین الشرط العرفي كاللفظي (40/۲). 

(۲) نشر العرف (۳۰ و۱۷۱/۲) من جموع رسائل ابن عابدين. 

(4) القواعد للمقری «التاعدة .)۱٦١‏ 

(0) الادة (44) من مجلة الاحکام العدلية. 

(1) الأشباه والنظاثر لابن نجیم (۹۹)ء ونص الادة (۰)6۳ من مجلة الاحکام العدلية. 

(۷) الصدر السابق. 

(۸) الفتي ()/۰۱۱۹ وه/۰)۵۱۷ ونظرية العرف للخیاط (۱۰۲). 

)٩(‏ المادة (۳۸) من مجلة الأحكام العدليّة. 

(۱۰) القواعد للمتري (۳۹۱/۱) القاعدة (۱۱۸) والقصة پراد بها هنا للاء الأبيض الذي يخرج عند انتهاء 
ایض » وهو علامة على طهر الحائض. زأما الجفوف فهو أن تدخل الحائض الخرقة فتخرجها جافة ليس 
فیها دم. : 
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.من نشت عله قضی بهأ . 
۶ الم الصریح نفي للاذن العرفي". 
۵النادر لا حکم له" . 


/ا. جب الرجوع إلى العوائد فيما كان خلقة؛ کا حیض والبلوغ فان اختلفت فالی 
الغالب ؛ وقد يختلف الأمر فيه بالبلاد , وغلبة مزاج في قوم فيختلف الناس”*. 


۷ص العموم بالعادة على المنصوص أي بالفقه الحنبلي”*. 
۸ييعتبر العرف ف المعاملات» ولا يعتبر في التعلیق والدعوی والاقرار". 
4.يعتبر العرف في كل موضع عرف أهل ذلك الموضع مما يطلقونه عليه من الاسه". 


۰بقوم ما یدل علی الاذن مقامه. 


.)۱۰۳/ ١( التروق‎ )( 

() الفتي () /۵۱۱). 

(۳) نشر العرف (41۲. 

(8) القواعد للمتري (۳۵/۱ و1 ۳) (القاعدة ۱۱۷). 
(۵) قواعد ابن رجب (٦۲۷)ء‏ (القاعدۃ ۱۲۲). 

.)۳۱۲/۱( غمز عیون البصائر‎ )٦( 

(۷) نشر العرف (۲۹). 

(۸) الفتي (۳۷۵/۳). 


میں شی ری لئ 
۱ سے دج ارزو نی 
قاعدۃ العادۃ م 5 ۳ AFA. COMM‏ ۲ ايكيا 








الآية رقمھا رقم الصفحة 
سورة البفرة 

وأقيموا الصلاة 0001 ِ0.- - - ئ2 ا 

يريد الله بكم اليسر ولا يريد بكم العسر لمم ۱۸۷ ملع ١7‏ 

والطلقات یتربصن بأنفسهن ثلائة قروء TYA esses‏ م۰ ۱۱ 

وعلی الولود له رزقهن وکسوتهن Yess YEY essen‏ 

وأحل الله البيع وحرّم الربا روم VO esses‏ 1 

يأيها الذين آمنوا إذا تداينتم 27و02 242 2 2 sees‏ یب 
سورة النساء 

ومن يشاقق الرسول لومم ممه ٹ 0 ۱۱۵ 2 ب-پ ٣‏ - و 
سورة المائدة 

فكفارته إطعام عشرة مساكين 0 ۸۹ تلمع ةم ١٢١٢١‏ 
سورة الأعراف 

وعلى الأعراف رجال قوم ممم موهفم ممم مهم مهل 1 Ysa‏ 

خذ العفو وأمر بالعرف مو مت ونیم 1۹۹ سی ۱٢۱ ۱۳٣۳‏ 
سورة التوبة 
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قل أرأيتم ما أنزل الله لكم من رزق سد ۰۰۰ ۱۷ 
سورة النحل 

لم تكونوا بالغيه إلا بشق الأئفس Vesa‏ 7ك 9 

هو الذي سر لكم البحر لتأكلوا منه حماً طريا Essa‏ 2 
سورة الإسراء 

یوم ندعو کل آناس بامامهم ۱ ۳ 
سورة الأنبياء 

وجعلنا السماء سقفا حفوظا ۳ VY‏ 
سورة الحج 

وما جعل عليكم في الدين من حرج .... 7 VA sss‏ ممیت ٦٢١‏ 
سورة النور 

والذين يرمون أزواجهم ولم يكن لہم 1٦ eseren‏ ا سب ١١١‏ 
سورة الشورى 

أم لہم شرکاء شرعوا لہم من الدین میں ٢٢‏ م>ممسشش ی۷۷۱ 
سورة الزخرف 


نا وجدنا آباءنا علی آفة 


۳ 
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سورة ا لطلاق 
وأشهدوا ذوي عدل منکم Yasser‏ 
لینفق دو سعه من سعته بدصسصسصسس 
سورة توح 
وجعلنا الشمس سراجا قوو بب  ->-,‏ 00 ,90بج 
والله قد جعل لكم الأرض بساطا 7ت -+ 
سورة المرسلات 
والمرسلات عرفا 0 
سورۃالنبا 
والجبال أوتاداً موم و وی ی مها و ۷ 


رم 
LDA‏ 
مم 9وس 


www.moswarat. com 


نے دی 
چ وڈ وو ہہ ری٭وگییئٹوٹوٹئٹسٹووووویینیتیگہعسگواارست 





الحديث 


رقم الصفحة 
إذا رأيتموه فصوموا...... و موی موی وم و وم بی یتس تیعون ۰۰۲۲۵ ۱۷۳ 
ان آبا سفیان رجل شحیح موم سوب یتیب موم م۵۲ 22:۵ ۲6 ۱ 
إن الله هو القابض الباسط الرازق 1 
إن ناقة البراء بن عازب 0 
إن النبي ## قضى بالدية 0ےج -_--:-:0ص-صی4, 
ی امرأة أستحاض مو یوب بیو یں مومع و2۲۲ ۳6 | 
البيعان بالخيار ما لم يتفرقا دمم وج میم موم وم ۱۶2 ۱۵ 
عورة الرجل ما بين سرته إلى ركبتيه جو ویو ۷ 
فرض رسول الله ُ زکاة الفطر ......ء ans‏ وی 20 
كانت ضوال الإبل في زمان عمر 7 ۔-۔-چبھٹی گگً‪کگک۰ٹگ‪ہ 
لا تبع ما لیس عندك موم مهمومه و یویب ی یی ئ۱۸۱۰ 
لا تجتمع أمتي على ضلالة 0 
لا تمنعوا إماء الله مساجد الله 0---ص-++ ---- 0 ن7 
لو أدرك النبي يي ما أحدث النساء لقعم مم ممم ممم ممه ممم ممم مم وام م مششیی5 7 
ما رآه المسلمون حسنا ممم یی یب بی بی ۷۰ء ۱۳۴ ۱۳6 
من أحيا أرضا ميتة فھی له و رو ویو وی ممم ممم مه ع نو ۱/۸ 
من أسلف فلیسلف فی کیل معلوم ووزن معلوم موم AY NA‏ 
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نهى النبي لل أن يُتَلْقَى الجلب لظ 
نهى النبي ب عن تلقي البیوع قفوم م ممم ممم و ممم مم ممه مفو ممم مو عمف ةمل و ١٢۸‏ 
وقد استصنم رسول الله ہچ سی و مهم میم 2۰۲۰ ۱۸ 

۷۱ 


رق 
یں لا یھی لی 


و سکم دين کرو یی 
قاغلة العادۃ اس 5 ۱ بت 2[ ت ۳۳ .اا3 ایا ہی 





فهرس المصادر والمراجع 
الأتابكي : جمال الدين أبو احاسن يوسف بن تغري بردي (تغ /المه) 
١.المنهل‏ الصافي والمستوفي بعد الواقي -تحقيق أحمد يوسف نجاتي- مطبعة 
دار الكتب المصري؛ مصر » (185ه؛ 1507م). 
الأتاسي : محمد خالد بن محمد عبدالستار (ات171ه). 
”.شرح ا جلة -المكتبة الحبيبية- كانسي رود - باكستان. 
الاسنوي: جمال الدین عبدالرحیم بن ا حسن (ت۷۷۲ھ). 
٣‏ نھایة السول شرح منھاج الوصول (مع شرح البدخشي) مطبعة محمد 
علي صبيح؛ مصرء (۱۳۸۹ھ؛ ۱۹۱۹م). 
الألوسي : أبو الفضل شهاب الدین السید حمود (ت۰ ۱۲۷ه). 


۱ ؛.روح المعاني في تفسير القرآن والسبع المثاني -نشر دار الفكرء بیروت- 
(۱۳۹۸ ۸ ۷۸ عم 


الامدي: آبو الحسن سيف الدين علي بن آبي علي (ت1۳۱ه). 


.٥‏ لإحكام في أصول الأحكام -تعلیق الشیسخ عبدالرزاق عفيفي- نشر 
موسسة النور- (۱۳۸۲ه). 


أمير بادشاه : حمد مین بن حمود البخاري (ت ٹی حدود ۷ھ. 
1 تیسیر التحریر -مطبعة مصطفی البابي اطلبی- مصر» (۱۳۵۰ه). 
ابن أمير ا حاج: محمد بن محمد الخلبي ٩2(‏ ۸۷ه). 


۷. التقریر والتحبیر شرح التحریر -دار الکتب العلمیة- بیروت؛ (١٤٣١صس‏ 
۳ م) ط ۲. 
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الانصاري : زکریا بن حمد (الشیخ) (ت۲۲٩ه).‏ 


۸. دود الانيقة والتعریفات الدقيقة -فقیق د.مازن البارك- نشر دار الفکر 
العاصر بیرت ؛ ۱۶۱۱۸ ۱ م). 


الأنصاري : أبو العياش عبدالعليم محمد بن حمد اللكنوي (نبغ في حدود ۱۱۸۰ه). 


٩‏ فواتح الرحموت شرح مسلم الثبوت -مطبوغ مع المستصفى للغزالي- 


الطبعة الاميرية ؛ بولاق (۱۳۲۲ه). 

الأهواني : أحمد فؤاد (الدكتور). 

٠‏ .خلاصة علم النفس -مطبعة الإصلاح- مصرء (1977م). 
البابرتي: أكمل الدين محمد بن محمد بن محمود الحنفي (۷۸۱ه). 

١.العناية‏ (لاحظ ابن البمام في فتح القدير). 
الباجي : أبو الوليد سليمان بن خلف الأندلسي (ت475م). 

١‏ المنتقى شرح موطاً مالك -مطبعة السعادة- مصر؛ (۱۳۳۲ه). 
الباحسین : یعقوب بن عبدالوماب (الدکتور). 


۳صول الفقه اد والوضوع والغاية : نشر مکتبة الرشد؛ الریاض» 
(aA)‏ 


1 التخریج عند الفتهاء والااصولیین: نشر مکتبة الرشد: الریاض: طا 
(۱ ۱۶ه). 


4 ,رفع الحسرج في الشريعة الإسلامية دار آللشر الدولی» الریاض ؛ ط ۲ 
(AE‏ 

٦‏ .القواعد الفقهية -البادی, القومات؛ الصادر ؛ الدليلية. التطور, دراسة 
نظرية ؛ تحليلية» تأصيلية ؛ تأريخية» مکتبة الرشد» الریاض؛ ط ۲ 
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(۲۰ ۱۶ ۹ س“س. 


١١‏ .قاعدة اليقين لا يزول بالشاك ؛ نشر مکتبة الرشد» الریاض» (۱4۱۷ه). 
۸ طرق الاستدلال ومقدماتها عدد الناطفة والاصولیین» مکتبة الرشد؛ 
الریاض ؛ ط ۱ (۲۱ ۱۶ص ۰۱ م). 

باز: سلیم بن رستم بن الیاس بن طنوز: (ت۱۳۳۸ه) (۲۰٩۱م).‏ 
٩‏ شرح الجلة, نشر دار احیاء التراث العربی ؛ بیروت : ط۳. 

البخاري: علاء الدین عبدالعزیز بن ُحمد (ت۷۱۰ه). 
'".كشف الأسرار عسن أصول فخر الإسلام السبزدوي, ضبط وتعليق 

محمدالعتصم بالله البغدادي : دار الفكر العربي ؛ بيررت (١١4١اه؛‏ 1591م). 


١.الشريعة‏ الإسلامية -تاريخها ونظرية الملكية والعقود؛ مطبعة كرمور) 
الا سکندریة ؛ مصر ؛ شركة شباب ا حامعة. 


بدیر : علي حمد (الدکتور). 
۲ .الدخل لدراسة القانون؛ دار الطباعة اخديثة ؛ بصرة؛ العراق؛ (۱۹۷۰م). 
بر کات : شمد خليفة (الدکتور). 
.ليل الشخصية » دار مصر للطباعة؛ (۱۹۵۱م). 
البرکتی : محمد عمیم الاحسان اجددی 
۶ قواعد الغقه , نشر الصدق ببلشر» كرانشي. 
آبن برهان : آحمد بن علي بن برهان البغدادي (۵۳۸ه). 


5الوصول إلى الأصول -تحقيق د.عبدالحميد آبو زنید» مطبعة العارف : 
الریاض (۱۱۳ه, ۱۹۸۳م). 
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البزاز : عبدالرحس (ت ۵۱۳۹۳ ۱۹۷۳م). 


5 مبادی القانون التارن ؛ مطبعة العاني» بغداد» (۱۹۱۷م). 
۷ مبادی آصول القانون» مطبعة العاني » بغداد» (۱۹۲۱۷م). 


لکائولیکیة. دمشق (۱۳۸6ه: ۱۹۹6م). 


البغدادي : إسماعيل باشا بن محمد أمين (ت۱۳۲۹ه).. 
.هدية العارفين أسماء المؤلفين وآثار الصنفن ؛ طبع المكتبة الإسلامية؛ 
طهران. ط۰۳ (۱۳۸۷)» آوفست عن طبعة العارف بأسطنبول (۱۹9۱م). 
البوطي : حمد سعید رمضان (الدکتور). 
۰ صوابط الصلحة مطبعة العلم ؛ دمشق؛ (۱۹۱۷م). 
البورنو: محمد صدقي بن أحمد (الدكتور). 


١.الوجيز‏ في إيضاح القواعد الكلية » نشر مکتبة العارف بالریاض , ط ۲ 
(١١١١ھ‏ ۱۹۹۰م). ۱ 


البهوتي : منصور بن یوئس ہن إدریس (۶ت۱۰۵۱ھ). 


۲الروض الریع شرح زاد المستقئع؛ مطبعة السعادة؛ مصرء (۱۳۹۰ھ؛ 
۰ نشر مکتبة الریاض؛ الملكة العربية السعودية. 
۳ کشاف القناع عن متن الاقناع . مراجعة الشیخ هلال مصيلحي هلال 
نشر مکتبة العصر اخدیث ق الریاض. 
التفتازاني : سعد الدين مسعود بن عمر (ت5 3لاه). 


٤,التلویح‏ : مطبعة دار الکتب العربیة؛ مصر ؛ (۲۷ ۱۳ د). 
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۵رسالة ق احدود» مجلة أضواء الشريعة» العدده۰۱ (۱۵۰6ه) حقیق 
الشیخ عبدالفتاح أبو غدة. 
التنیکقی : حمد العروف پڑہاہا التنبکتی) ( ت۹۳۲ ھ) 
یل الابتهاج بهامش الديباج المذهب» نشر دار الکتسب العلمية ؛ بیروت. 
التهانوي : محمد بن على محمد الفاروقى (كان حي ۸٥۱۱ھ).‏ 
۷. شاف اصطلاحات الفنون » نشر دار صادر ؛ بیروت. 
ابن تيمية : تقى الدين أبو العباس أحمد بن عبدا كليم (ت۸ ۲ ۷ه). 
8" جموع فتاوى شيخ الإسلام ابن تيمية» جمع وترتيب عبدالرحمن بن 
محمد قاسم؛ مطابع دار العربیة ؛ ہبیروت؛ (۹۸ ۱۳ھ). 
4”.المقواعد النورائية الفقهية -بتحقيق محمد حامد الفقى؛ نشر دار الندوة 
اعدیدۃ ء بيروت. 
ا جرجانی: علی بن محمد السید الشریف (ت١٦۸۱ھ).‏ 
٠‏ .التعریقات؛ مطبعة مصطفى البابى ا خلبی؛ مصر ؛ ( ۱۳۷٢ص‏ ۸ م)- 
الخصاص : أبو بكر أحمد بن علی النفی (ت۲۷۰ه). 
١‏ .أحكام القرآن: تحقيق محمد الصادق قمحاوي: نشر دار (حباء التراث 
العربی ومژسسه التاریخ العربي » بیروت » (۱۶۱۲ه؛ ۲ سم 
جمعة : أبو عبدالرحمن عبداجید جمعة الجزائري. 
4١‏ .القواعد الفقهيّة الستخرجة من کتاب اعلام الوقعین للعلامة ابن قیم 
الجوزية» دار ابن القيّم في المملكة العربية السعودية ودار ابن عفان في 
مصر ؛ ط ۱ (۱6۲۰ه). 


اخيدي : عمر بن عبدالکريم 
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۳ .العرف والعمل في المذهب المالكى ومفهومهما لدى علماء المغرب» 
مطبعة فضالة ؛ احمدیة-الغرب» ۱۹۸۲م. 
ابن ا حاجب : أبو عمرو عثمان بن عمر بن أبي بكر المالكي (ت۱ ۱ هر) 
٤ء‏ .منتھی الوصول والأمل في علمي الأصول والجدل؛ دار الكتب العلمية› 
پیروت » سنهة ۵۱۰۵ ۱۹۸۵ م. 
حاجی خليفة : مصطفی بن عبدالّه القسطنطيني الشهیر بلا کانب جلبی (ت ۲۷ ۱۰ه). 
0 .کشف الظنون عن آسامی الکتب والفنون» الطبعة الاسلامية» طهران 
طظ۳ء أوفست : (۱۳۸۷ھ؛ ۱۹۱۱م). 
ابن حجر العسقلانى : أبو الفضل شهاب الدين أحمد بن على (ت867ه). 
7 الدّرر الکامنة في أعيان المئة الثامنة » مطبعة مجلس دار المعارف العثمائية : 
حيدر آباد الدكن؛ البند (45١هء‏ ۱۹۷۰م). 
۷ تلخیص ا لبیر فی تخریج أحادیث الرافعي الکبیر؛ دار المعرفة: بیروت ؛ 
تعليق عبدالله هاشم مدني (۰٤۱۳۸ھ؛‏ ١۱۹۱م).‏ 
.فتح الباري بشرح صحيح البخاري؛ نحقيق وإشراف الشيخ عبدالعزيز 
ابن عبدالله بن باز : نشر رئاسة إدارة البحوث العلمية والافتاء والدعوة 
والارشاد» الملکة العربية السعودية: (۱۳۹۲ه). 
ا حجوي: محمد بن ا حسن الثعالبي الفاسي (ت ۱۳۷ ه). 
٩‏ الفکر السامي ی تاریخ الفقه الاسلامي؛ نشر الکتبة العلمية بالدينة 
- النورة (۱۳۹۲ه)» ط۱. 
ا جسینی: أحمد بن أحمد ا حامی (ت٣١۱۳۳ھ).‏ 
١‏ .نهاية الأحكام في بيان ما للنية من أحكام» مراجعة وتصحيح وتعليق 
حمود محمد حمود حسن نصار؛ نشر دار الیل بیروت ؛ ط ۱ 
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ا حصنی: تقي الدین بن حمد بن عبدالمؤمن (ت۸۲۹ھ). 
۱ ءالقواعد: دراسة وتحقیق د.عبدالرحمن بن عبداللہ الشعلان؛ نشر مكتبة 
الرشد» الرياض» القسم الأول» ج١.‏ 
الحكيم : السيد محمد تقي بن السيد محمد سعيد. 
7 لاصول العامة للفقة القارن؛ مطابع الأندلس؛ بیروت : (۱۹۱۳م). 
حمادة : عباس متولي (الدکتور). 
۳صول الفقه » مطبعة دار التألیف» مصر ؛ ط ۱ ۰ ۲۵ ۱۹م. 
احموي: أحمد بن محمد احتفي (۱۰۹۸ه). 


6 .غمز عیون البصاثر شرح الاشباه والنظائر ؛ دار الکتب العلمية» 
بیروت ؛ (۵ ۱۶۰ هر ۵۹۵ عم 


حپدر : علي حیدر آفندي. 


٥‏ رر ا حکام شرح مجلة الاحکام؛ تعریب فهمي احسيني انحامي؛ دشر 
دار الکتب العلمية ع بيروات. 


الخبيصي : عبیداللہ بن فضل الله (ت۱۰۵۰ه). 
٦‏ :التذھیب شرح تهذيب المنطىّ»؛ بحاشيتي الدسوقي» والشسيخ حسسن 
العطار؛ مطبعة مصطفى البابي الحلبي؛ مصرء (١٥٣۱۳ھ؛‏ ۰ ۱۹۳م). 
خضري : الطیّب خضري السید (الدکتور) (ت 1۰ ۱ه). 
01 .الاجتهاد فيما لا نص فيه : نشرمكتبة الحوين؛ الریاض: (۱6۰۱۳ه؛ ۱۹۸۳). 
آبو الخطاب: حفوظ بن آحمد الكلوذاني (ت۵۱۰ه). 


۸ التمهيد في أصول الفقه ؛ دار للدنی للطباعة؛ جصدة: لشر مرکز البحث 
العلمي واحیاء التراث الم سلامي » مكةء (0١٤١هھ؛‏ ۵ھ ). 
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خلاف : الشيخ عبدالوهاب بن عبدالواحد (ت۱۳۷۵ه۰ 1107م). 


۹.مصادر التشریسع فيما لا نص فيهء دار القلم في الکویت ط٤‏ ؛ 
(۱۳۹۸ ۵ ؛ ۷ھ. 


الخليني : عبدالعزيز بن صالح. 
.لا ختلاف في المذهب المالكي -مصطلحاته وأسبابه/ رسالة ماجستير في 


الشريعة الإسلامية- شعبة الفقه والأصول؛ دار الحديث الحسنية في 


الخياط : عبدالعزيز (الدكتور). 


١‏ .نظرية العرف› نشر مكتبة الأقصى ؛ عمان الأردن؛ مطابع وزارة 
الأوقاف؛ (۱۳۹۷ھ: ۱۹۷۷م). 


۲ .تأسس النشر» تعلیق وتصحیح مصطفی مد القباني الدمشتي؛ نشر 
دار ابن زیدون» بیروت » بالاشتراك مع مکتبة الکلیات الأزهرية» مصر 
مطبوع معه آصول الكرخي. 
الرازي : فخر الدین محمد بن عمر بن ا حسین (ت٦٦٥ھ).‏ 


.المحصول في علم الأصول؛ نشر دار الكتب العلمية ؛ بيروت ؛ 
۸١٤١ھ‏ ام ). 


الرازی : قطب الدین محمود بن حمد (ت۷۱۱ه). 


1 ".حریر القواعد النطقية شرح الرسالة الشمسية» مطبعة البابي احلبي؛ 
مصر؛ ۸ء ط١.‏ 


قاعدة المادة محکمة۔ 





5 فتح العزیز شرح الوجیز؛ نشر دار الفکر العربي؛ مطبوع مع انجموع. 
انظر النووي: ا جموع. 
الراوي : محمد سعید بن عبدالغني (ت ۱۳۵ه). 
٦‏ .شرح الجلة؛ مطبعة دار السلام؛ بغداد؛ (۱۳4۲ه). 
ابن رجب: عبدالرحمن بن أحمد (ت۷۹۵ه). 
۷ .القواعد » نشر دار العرفة للطباعة واللشر» بیروت. 
اہن رشد: أبو الولید محمد بن اأحمد (ت۵۹۵ھ). 
۸ بداية اجتهد ونهاية القتصد » مطبحة العاهدء مصر؛ (۳٣۱۳۵ھ:‏ ۱۹۳۵مھ). 
رضا: محمد رشيد بن علي رضا (ت۵ ۱۹۳م). 
۹ تفسیر القرآن اکیم (الثار) مطبعة الثار (1 4 ۱۳ه). 
الريسوني: آأحمد (الدکتور) 


-مكناس - الغرب -ط١‏ سئنة 4 م. 


الزرقا: أحمد بن محمد (ت۱۳۵۷ه). 


الا.شرح القواعد الفقهيّة» نسّقه وراجعه وصححهء د.عبدالستار آبو غدة 
نشر دار الغرب الاسلامی ؛ ۱۰۲۸ ه ۳ عم 


الزرقا: مصطفی أحمد (ت ۲۰ ۱ ه). 


۲ لدخل سك العام مطابع ألف باء الأديب » دمسی؛ 
(۱۹۱۸/۱۹۱۷م). 


الزرقانی: أبو عبداللہ بن عبدالباقی (ت۱۱۲۲ھ). 
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. قاعدة العادة حكمة 





۳شرح موطأً مالك ؛ معلبعة مصطفى مد ؛ مصر؛ (۱۹۳۱م)ء وطعه 
عبدا حمید احمد» دون تاریخ. 
الزرکشي : بدر الدین محمد بن بهادر بن عبدالله (ت٩۷۹ه).‏ 


٤‏ البحر احیط نی صول الفقه » دار الصفوة تلطباعة والنشر» مصر» 
ط١ء‏ (۱۱۳ه: ۲ 2۱۹۹). 


لور فی القواعد ۰ تحقیق د.فائق آحمد محمود» طبعه موسسة استلیح» 
نشر وزارة الاوقاف والشوون الاسلامية: کویت. 

الزرکلي : خیر الدین بن حمود الدمشقي (ت۱ ۱-۸۱۳۹ 2۱۹۷). 
.الاعلام » نشر دار العلم للملاپین» بیروت ط٥‏ ؛ (۸۱۹۸۰۱). 

زکی: محمود جمال الدین (الدکتوں) ٠‏ 


۷دروس نی مقدمة الدراسات الفائونية؛ دار مطابع الشعب : مصرء 
(۱۹۱6م). 


ابو زھرۃ: محمد بن أحمد (ت٤‏ ۱۹۷م). 
۸ مالك -حیاته وعصره» دار الفکر العربي ؛ مصر ؛ )۱۹٦8(‏ ط٢.‏ 
الزيلعي : فخر الذین عنمان بن علي» (ت۵۷۳). 
۹ بیین اقائق شرح کنز الدقائق ؛ مطبعة بولاق؛ مصر» (۱۳۱۳ه). 
ابن السبکی: تاج الدین عبد الوهاب بن علي (ت۷۷۱ه). 
۰لاشیاه والنظاثر: تحقیق عادل أحمد عبدالوجود وعلي معوض : نشر 
دار الکتب العلمية» بیروت ط۱, (۱۶۱۱ه ۱۹۹۱م). 
١.جمع‏ الجوامع بشرح الجلال الحلي وحاشية البناني» مطبعة دار إحياء 
لكتب العربية؛ عيسى اباب الحلبي؛ مصر» دوف تاريخ 
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قاعلة العادة حكمة 








العلمت مروت 


السخاوی : شمس الدین محمد بن عبدالرحمن رت ۲ ۰۱٩ه).‏ 
۳ لقاصد الحسنة في كثير من الأحاديث الشتهرة علی الالسنة, دار الادت 
العربي للطباعة» مصر (۱۹۵۱م). 
السدلان : صاخ بن غانم (الدكتور). 
۵۶ القواعد الغقهية الکبری وما تفرع عنها؛ دار بلنسية للنشر والتوزیع» 
الریاضص ؛ IY)‏ ۱ه), 
السر خسى : أبو بكر محمد بن أحمد رت ۰ 1٩‏ ه). 


۵٥‏ اصول السرخسی ؛ حقیق آبو الوفا الأاففانی : مطابع دار الكتاب 
العربی؛ مصرء (۱۳۷۲ھ): نشر حنة إحياء المعارف النعمانية» حيدر 
آپاد الدکن ؛ الپند. 
سرکیس : یوسف الیان سرکیس (۱۳۵۱2ه؛ 2۱۹۳۲). 


cA)‏ ۸ عم 


ابن سعد: اہو عبداله محمد بن سعد الزهري (ت۲۳۰ه). 

۷ اطبقات الکبری ؛ دار عمار ودار بیروت للطباعة ؛ بیروت ۰ (2۱۹۷). 
سلامة : آحمد (الدکتور). 

للخل لدراسة القائون» نشر مكتبة عين شمس »؛ مصر. 
أبو سنّة : أحمد فهمي (الشيخ). 


9العرف والعادة في رأي الفقھاء؛ مطبعة الأزهر؛ مصرء (15517م). 





قاعده العاده کرد 





السيوطي : جلال الدین عبدالرحمن بن أبي بکر (۱۱2٩ه).‏ 
۰الاشباه والتظائر في قواعد وفروع الشافعية , مطبعة دار [حیاء الکتب ؛ مصر. 
١.منتهى‏ الآمال في شرح حديث إمنما الاعمال ؛ دراسة وتحقیق مصطفی 
عبدالقادر عطا: دار الکتب العلمية» بیروت» (۱۸۰۱ه؛ 1981م ). 
؟؟.الجامع الصغير في أحاديث البشیر النذیر؛ مطبعة مصطفى البابي الحلبي : 
مصرء ط٤:‏ (۱۹۵۲م). 
الشاذلی : حسن علي (الدكتور). . 
57 .الاقتصاد الإسلامي (الدخل) -مصادره وأسسه» نشر دار الکتاب 
الجامعي ؛ مصرء ط5؟» (511١اه.‏ 1591م). 
الشاطي : أبو إسحاف إبراهيم بن موسى اللخمي الغرناطي (ت ۹۰ ۷ه). 
٤‏ .الموافقات في أصول الشريعة؛ شرح وتعليق الشيخ عبدالله دراز» نشر 
المكتبة التجارية الكبرى » القاهرة؛ مصرء أوفست دار المعرفة» بيروت. 
شبير : محمد عثمان (الدكتور). 
۵ القواعد الكلية والضوابط الفقهية في الشريعة الإسلامية ؛ دار الفرقان 
للنشر والتوزيع؛ عمان-الأردن» (۱6۲۰ه؛ ۲۰۰۱ع). 
شلی: محمد مصطفی (الشیخ). 
1 .المدخل في التعريف بالفقه الإسلامي» مطبعة دار التأليف» مصر» (۲٦۱۹م).‏ 
الشنقيطي : سيدي عبدالله بن ابراهیم العلوي (۱۳۳۳ ه). 
۷نشر البنود علی مراقي السعود -طبع بإشراف اللجنة المشتركة لنشر الستراث 
الاسلامي- حکومة الملكة الفربية وحکومة الامارات العريية التحدة 


الش و کانی : محمد بن علي (ت ۱۲۵۵ ه). 


قاعدةٌ العادة محكمة. 





۸ رشاد الفحول إلی تحقيق الحق من علم الأصول»› دار المعرفة للطباعة؛ 
لان یروت؛ (۱۳۹۹ھ). 


٩‏ یل الاوطار شرح منتقی الاخبار» دار العلم » بيروت. 
الصابوني : عبدالرحمن (الدکتور). 
٠٠‏ المدخل لدراسة التشريع الإسلامي. 
صدر الشريعة : عبيدالله بن مسعود البخاري (ت۷) ۷ه). 
٠١‏ .التوضيح شرح التنقيح بحاشية التلويح ؛ مطبعة دار الكتب العربية 
الکیری ؛ مصر» (۱۳۲۵ه)؛ (انظر : التفتازاني» التلويح). 
الصده: عبدالنعم فرج (الدکتور). 
۲ صول القانون»؛ دار النهضة العربية للطباعة والنشرء مصرء (191/8م). 
۳ مبادئ القانون؛ دار اللهضة العربية للطباعة والئشر» بیروت : (0۱۹۸۲). 
الط رابلسي : علاء الدین علي بن خلیل (تء ۸ه). 
6 .معين الحكام فيما يتردد بين الخصمين من الأحكام؛ المطبعة الميمنية» مصر. 
الصعيدي : الشیخ عبدالتعال (ت بعد ۵۱۳۷۷ /190م). 
۵ بفية الایضاح لتلخیص الفتاح» الطبعة النموذجية» مصر» نشر مکتبة 
الآداب ومطبعتها. 
الطريقي : عبدالله بن حمد بن أحمد (الدکتور) 


7 .العمل بالخط والكتابة في الفقه الإسلامي -مطابع شركة الصفحات 
الذهبية- الریاض ؛ سنة ۱4۱۳ه, سنة ۲ ۱۹۹م. 


, قاعدة العادة محکمة 





۷ ممسائل فلسفية » مطاپع اتجلس الدائم للخدمات العامة , مصر , (۱۹۵۵م). 


ابن عابدین : محمد أمين بن عمر (ت ۲ ۱۲۵ ه). 


۸ رد احتار علی الدر الختار ‏ مطبعة مصطفى البابى الخلبى ؛ مر ؛ 
۱ (۱۳۸۲ھء ٦٦۱۹م).‏ 


۰ رسالة: نشر العرف نف بناء بمض الأحكام على السرف» مكتب 
صنایع ؛ (۱۲۸۲ه). 


اپن عاشور : محمد الطاهر بن عاشور (ت ۱۳۹۳ ه). 
۱ مقاصد الشريعة الاسلامية . طبم مصنم الکتاب ؛ الشركة التولسية 
للتوزیع » (۱۹۷۸م). 
ابن عبدالسلام : آبو محمد عر الدین عبدا لعزیز بن عبدالسلام السلمي (ت 1۱ ه). 
7 ١.قواعد‏ الأحكام في مصالح الانام » مطبعة الاستقامة : مصر دون تاریخ. 
عبدالله : الشيخ عمر. 
١ ۳‏ .العرف في الفقه الإسلامي » بحث منشور في مجلة الحقوق للبحوث 
القانونية والاقتصادية -كلية الحقوق- الاسكندرية العددان الأول 
والثاني- السنة الخامسة (۱۹۵۳م). 
عبدالمنعم : محمود عبدالرحمن (الدكتور). 
4 .معجم المصطلحات والألفاظ الفقهية؛ نشر دار الفضيلة للنشرء 
والتوزيع والتصدير؛ مصرء دون تاريخ: 


عبدالوهاب : القاضی عبدالوهاب بن نصر البغدادي الالکی (ت۲۲ 1 ه). 


قاعدة العادۂ محكمة: 





5 .التلقين في الفقه المالكي» مطبعة فضالة » احمدية » الغرب » منشورات 
وزارة الأوقاف والشؤون الإسلامية المغربية: (a cA)‏ 
ابن عبداهادي : جمال الدین یوسف بن عبدالهادي (ت۹۱۹ه). ‏ 
٦‏ ممغني ذوي الافهام عن الکتب الکنيرة في الأحكام» حقیق عبدالعزیز 
بن حمد آل الشیخ» دون معلومات آخری. 
العجلوني : اسماعیل بن محمد احراحي (ت۱۱۱۲ه). 


۷ ,کشف افاء ومزیل الالباس فیما اشتهر من الاحادیث علی السنة اللاس؛ 
تعليق أحمد القلاش ؛ نشر مؤسسة الرسالة ؛ ط ۳ (۲ ۰ اه (aA‏ 


أبو عجيلة : مصطفى عبدالرحيم. 


.العرف وأثره في التشريع الإسلامي -المنشأة العامة للنشر والتوزيع؛ 
طرابلس» الجماهيرية العربية الليبية. 


ابن العربی : آبو بکر حمد بن عبدالله (ت ۲ ۵ه). 
۹ ۔أحکام القرآن؛ مطبعة عيسى البابي الحلبي» مصرء (۱۹۱۷). 


۰ نظرية الأخذ با جرى به العمل في إطار المذهب المالكي» مطبعة 
فضالة » امحمدية » الغرب » (۱۱۷ه۰ ۱۹۹۲م). 


العطار : آبو السعادات الشیخ حسن بن محمد (ت۱۲۵۰ه). 


۱ حاشية علی شرح ا چلال انحلي علی جمع ا جوامع: دار الکتب 
العلمية : 
يك ) بیرووسا. 


العلائي : أبو سعيد خليل بن كيكلدي الشافعی (ت ٢٦۷ھ).‏ 


۲ ا جموع المذهب في قواعد المذهب» تحقيق محمد عبدالغفار الشريف؛ نشر 
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وزارة الأوقاف والشؤون الإسلامية في الكويست› مطابع الريساضي» 
( اھ م). 


علوان: إسماعیل بن حسین ہن محمد (الدکتور). 
۳ القواعد الفقهية الخمس الکبری والقواعد الندرجة تحتهاء جمع 
ودراسة من جسوع فتاوی شیخ الا سلام ابن تيمية» نشر دار ابن 
احوزي» الملكة العربية السعودي» (۱۲۰ه 2۲۰۰۰). 
ابن العماد : آبو الفلاح عبد! لحي بن العماد (ت ۱۰۸۹ ه). 
4 .شذرات الذهب في أخبار من ذهب تحقيق لحنة إحياء التراث العربى› 
نشر دار الآفاق» دون تاریخ. 
عمیرة: شهاب الدین أحمد البرلسي (ت۵۷٩ه).‏ 
۵ حاشية علی شرح ابحلال ا حلي على منهاج الطالبین للشووي؛ دار 
احیاء الکتب العربية . عیسی البابي احلبی ؛ مصر. 
الغزا ی: أبو حامد محمد بن محمد (ت٥۵۰ھ),‏ 
٦‏ لوجیز ی فقه مذهب الامام الشافعي» دار العرفة للطباعة والنشر: 
بیروت ؛ 2۱۳۹۹۱ ۹ھ). 
الفاداني : آبو الفیض محمد یاسین بن عیسی الكي (ت ۱۶۱۰ه). 


الفوائد الجنية حاشية على المواهب السنّية شرم الفوائد البهيّة في نظم 
القواعد الفقهية» اعتنى بطبعه سعد الدين دمشقيّة» دار البشائرء 
بیروت » (۱۱۱ه؛ 11م)). 


ابن فارس : آبو سین أحمد بن فارس بن ژکریا الرازي (ت٥‏ ۳۹ھ). 


۸ .معجم مشاییس اللفة تحقیق عبدالسلام هارون؛ نشر دار إلكتب 
العلمية ء إيران؛ قم. 


إن 


قاعدة العادة يحكمة 





0 





ابن فرحون: برهان الدين إبراهيم بن علي المدني المكي (ت44/ام). 

۹ الدیباج الذهب في معرفة آعیان الذهب ؛ دار الکتب العلمية» بیروت. 
الفیروز آبادی : جد الدین محمد بن یعقوب الشيرازي (ت۸۱۷«). 

۰ القاموس احیط ؛ نشر دار الفکر؛ یروت (۱۲۹۸ه). 
الفیومی : أحمد بن محمد (ت۷۷۰ھ). 

١‏ :الصباح النیر فی غریب الشرح الکبیر للرافعي ؛ الکتب العلمیة ؛ بيروت. 
القاضي : ختار (الدکتور). 

۲ صول القانون. 
ابن قدامة : موفق الدين أبو محمد عبدالله بن أحمد ال حماعیلي اللقدسی (ت ٠‏ ۱۲ ه). 


۳ الفنی » مطبوعات رئاسة إدارات البحوث العلمية والافتاء والدعوة 
والإرشاد؛ نشر مكتبة الرياض الحديثة ؛ (١١١١ف‏ ۱ھ. 
القرائي : شهاب الدین آحمد بن (دریس الصنهاجی (ت۱۸4ه). 
محوص ؛ نشر دار الباز ؛ الریاض ؛ 7ھ ۵ م). 
۵ الفروق ؛ مطبعة دار إحياء الکتب العربية » مصر (۱۳ه). 
٦‏ لإحكام في تمييز الفتاوى عن الأحكام» اعتناء عبدالفتاح آبو غدت 
نشر دار البشاثر الاسلامية؛ بیروت ؛ ط ۲ ۰ (15غؤاض 0ام). 


التحدق مصر ) (۱۹۷۸م). 
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۸ اخامع لأحکام القرآن: نشر دار الفکر ؛ بیروت ؛ 5 ٤اه‏ ۷ عم 
القرہ داغی: علی محیی الدین (الدکتور). 


۹ قاعلدۃ الثلی والقیمی ںی الغقه الاسلامی نشنر دار الاعتصام ؛ دار 
النصر للطباعة ا حدیئة؛ مصر » القاهرة ؛ ط ۱ (۱۳ ۶ ۱ه (a۳‏ 


القزوینی: جلال الدین محمد بن عبدالرحمن القزوینی الخطیب (ت۷۳۹ھ) 


١‏ .الويضاح لتلخيص المفتاح بشرح بغية الإيضاح؛ المطبعة النموذجية* 
مصر ؛ نشر مكتبة الآداب ومطبعتها. 


القليوبي: شهاب الدين أحمد بن أحمد سلامة (ت۹٦۱۰۱ھ).‏ 

۲ حاشیة علی شرح الجلال ا حلي على منهاج الطالبين للنووي انظر (عميرة). 
ابن قيم الجوزية: أبو عبدالله محمد بن أبي بکر (ت۷۵۱ھ). 

۳ .أعلام الموقعين » إدارة الطباعة المنيرية » مصرء القاهرة. 

٤‏ إإغاثة اللهفان من مصايد الشيطان؛ نشر دار المعرفة بيروت. 

(٥‏ .راد المعاد-المطبعة العصرية 
الكاساني : علاء الدين أبو بكر بن مسعود الحنفي (۵۸۷ھ). 


: ۲ ببدائع الصنائع في ترتيب الشرائع ؛ دار الكتاب العربي: بيروت» ط‎ ٦ 
.)۸۱۹۸۲ ھ۱٢١(‎ 


كحالة : عمر رضا. 


دمشق »؛ (۱۹۵۷م). 


د 


قاعدة العادة حمكمة 








الكرخي : أبو الحسن عبيدالله بن الحسين (ت ٤١‏ ۳ه). 
۸ أصول الكرخي (مطبوع مم تأسیس النظر) 
انظر : الذبوسي-تأسیس النظر. 
الكفوي: أبو البقاء أيوب بن موسى الحسيني (ت94١٠١ه)‏ 


بیروت 4 (۱۲ ۱۶ هر ۲ م). 


مبارك : سعید عبدالکريم (الدکتور). 


۰ اصول القانون-مطابع مديرية دار الکتب للطباعة: الوصل ۰ العراق: 
ca)‏ ۱۹۸۲م). 


المباركي : أحمد علي سير (الدكتور). 
١0.لعرف‏ وأثره في الشريعة الإسلامية. ط١‏ (؟51١هء‏ 2۱۹۹۲)» دون 
معلومات أخرى. 
متولى : عبدالحميد (الدكتور».. 
؟ ١9‏ .مبادئ نظام الحكم في الإسلام؛ مطبعة الشاعر؛ مصرء (195757م). 
الحلّى : جلال الدين محمد بن أحمد (ت٤٦۸ھ).‏ 
۳ .شرح جمع الجوامع بحاشية البناني» دار إحياء الكتب العربية» مصرء 
دون تاریخ. 
لوف : الشيخ محمد بن محمد (ت ۱۳۱۰ ه). 
١ ٤‏ .شجرة النور الزكية في طبقات ا الکیة ء دار الفکر للطباعة واللشر والتوزیم . 


مدغمش : جمال. 
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. قاعدة العادة حكمة 








۵ أيديولوجية العرف الدولى وهندسته»؛ نشر دار العرفان:؛ عمّان, 
الأردن› ط۰۱ (۱۹۸۵/۸۵۱۰م). 


مد کور : حمد سلام (الدکتور). 
71 مباحث اکم عند الاصولیین» الطبعة العالية» مصر. ( 4 ۱۹م). 
اطراغی : عبدالله مصطفی. 


۷ ,لمفتح المبین ٹی طبقات الأصولیین ؛ نشر محمد أمین دمح وشرکاه» 
بیروت » لبنان: ط١‏ (۱۳۹ھ). 


المراغي: الشيخ حمد مصطفی بن محمد بن عبد انعم (ت٤١١١ه).‏ 


۸ .الاجتهاد ی الا سلام» مطبعة الحهادء مصر؛ (۱۹۵۹م)ء سلسلة 
الثقافة الاسلامیة, ) 


الرغيناني : آبو ا حسن علي بن أبي بکر (ت۵۹۳ھ). 


4 ھدایۂة المهتدي شرح بداية البتدي طبع عیسی البابی اطلبی» مصر» 
(۰۵۱۳۵۱ ۱۹۳۷م). 


مقبل : طالب قائد. 


: .الوكالة في الفقه الإسلامي , نشر دار اللواء للنشر والتوزیع ؛ الریاض‎ ١ 
(a AT ط۱ (۳ هر‎ 


المقري : أبو عبدالله محمد بن محمد بن أحمد (ت58/اه). 


الإسلامي؛ مکة» جامعة أم القری. 


ابن ملك : عز الدين عبداللطيف بن عبدالعزيز بن فرشتا (ت١١8ه).‏ 


١7‏ .شرح المنارء المطبعة العثمانية, (۱۳۱۵ه) اسطنبول ؛ مع حواشيه. 


قاعدة العادة محکمة 





امناوي : عبد الرژوف بن تاج العارفین (ت۱ ۱۰۳ ه). 
۳ کنوز ا حقائق فی حديث خير الخلائق » مطبعة مصطفى البابي الحلبي؛ 
مصرء (۱۹۵4م)» ط 4 (انظر: السیوطي : الجامع الصغير). 


٤‏ .التوقیف علی مهمات التعاریف ‏ تحقیق عبد ا حمید صاخ حمدان» 
نشر عالم ! لکتب ؛ مصر › ط٢‏ +2 ۰ س+س. 


ابن منظور: آبو الفضل جمال الدین محمد بن مکرم الأفريقي الصري (۷۱۱2ه). 
۵ ,لسان العرب ؛ دار صادر » بیروت. 
ابن مودود الوصلي: عبداله بن محمود بن مودود الوصلي انفي (۱۸۲ه). 
٦‏ الا ختیار لتعلیل الختار» مطبعة حجازی: القاهرة؛ مصر. 
النبهاني : محمد خليفة بن حمد اللبهاني (ت ۱۳۹۹« ۱۹۵۰م). 
۷ .النخبة النبهانية بضرح النظومة لبیقونیة: طبعة العاهد » مصر : (۱۳۷ه). 
النجار: السيد صلم عرض حمد. 
۸ اأأثر العرف في التشريع الإسلامي» نشر دار الكتاب الجامعي ؛ مصر؛ 
القاهرة؛ المطبعة العالمية بالقاهرة؛ (۱۳۹۹ه) ۱۹۷۹م). 
ابن النجار: الشيخ محمد بن أحمد بن عبد العزیز الفتوحی الحنبلي (۹۷۲ھ). 
۹ شرح الکوکب النیر؛» ملشورات مركز البحث العلمي بجامعة أم 
القری ؛ بتحقیق د. نزيه حماد» والدكتور محمد الزحيلي. 
ابن نجيم : زين العابدين بن إبراهيم بن نجيم ا حنفي (ت ۰ ۹۷ھ). 
۰ االأشباه والنظائر على مذهب أبي حنيفة النعمان» مطابع سجل 
العرب ؛ مصر ؛ (۱۹7۸م). 


. قاعدة العادة کم ة 





۱ القواعد الفقهية -مفهومها- نشأتها- تطورها. دار القلم للطباعة 
والنشر والتوزیع » دمشق وبیروت ؛ ( ٦٤٤١اھت‏ ۰ عم 
النشمی : عجیل (الدکتور). 


۲ الستشرقون ومصادر التشریم الإسلامي؛ المطبعة العصرية, 
الکویت؛ (۱6۰6ه؛ 2۱۹۸6). 0 
النووي: أبو زكريا يحيى بن شرف (ت۱ ۱۷ ه). 
۳ .المجموع شرح المهذب» نشر دار الفكر»؛ بيروت. 
الوكيل: شمس الدين (الدكتور). 
۶ .دروس في القانون. 
أبن الوكيل : محمد بن مكي المعروف بابن المرحل (ت5 ١‏ /اه). 
0.الأشباه والنظائر بتحقيق د.أحمد بن محمد العنقري و د.عادل عبدالله 
الشویخ» نشر مكتبة الرشدء الرياض؛ 15117 اه 1997م). 
الولاتی : محمد بن علی (ت۱۳۳۰ھ) 
٦‏ فتح الودود علی مراقي السعود وبهامشه نیل السول علی مرتفی 
الوصول ؛ تصحیح ومراجعة حفید اللف » سنة ۱8۱۲ه» ۱۹۹۱م. 
الونشریسی : آبو العباس آحمد بن یحیی (ت۱٩ه)‏ 
۷ .إيضاح المسالك إلى قواعد الإمام مالك تحقيق أحمد بو طاهر الخطابي ؛ 
مطبعة فضالة ۔ا حمدیة۔ المغرب (۱۹۸۰م 
ابن هشام : أبو محمد عبد الملك بن هشام احميري العافري اليعمري (ت۲۱۳ه). 
۸. السيرة النبوية » مطبعة مصطفى البابي ا حلبي ؛ مصر؛ ط٢ء‏ (۵٥۱۹م).‏ 
ابن المهمام: كمال الدين محمد بن عبد الواحد السيواسي الإسكندري (ت١811ه).‏ 


۹ فتح القدیر» مطبعة مصطفی محمد: مصر؛ (۱۳۵۲ه). 


سد 
عر 


رف 
جر اش یی دی 
ھک دجن زو ںی 


َ‫ م 1 51 2۲ ۲۲۱۱۵۱۸۸ AAA‏ 
قاعده العادة نحكمة < 








المطلب الٹائ: ا میة القواعد الفقهية بوجه عام وقاعدة (العادة محکمة) بو چه خاص .... ۱۷ 
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اولا: اهمية القواعد الفقهية برجه عام لظ 
ثانیا: اهية قاعدة (العادة محکمة) ۱ 


البحث الأول 
معنى قاعدة (العادة محكمة) وأهميتها 
الطاب الأول: معیی العادق وتقسیماها وعلاقتها بالمصطلحات المشاهة 


موم و۰ ۲۵ 
الفر ع الأول: معن العادة ٹی اللغة والاصطلاح.., جیب ويفا مان ةيهو رمم یی ۵ ۲ 
الفرع الثابئ: تقسيمات العادة esasen‏ ۲ 

اولا: العادات من حیت شمرها بالدليل الشرعي Tussinee‏ 
زانیا العادات من حيث الثبات والتبدل یی Te usne‏ 
۳ العادات بحسب أصحااء أو من تصدر عنهم وتنسب إليهم یی ۳٣‏ 
الفرع الٹالٹ: الفرق بين العادة عند الفقهاء و الصطلحات ذات العلاقة موی ۳۱ 
اولا: الفرق بین العادة والاستعمال سجسممبسب بویٹوی ۳٣‏ 
ٹانیا: العادة عند علماء النشس 1 
الطلب الثابئ: معنى العرف وتقسيماته وعلاقته بالمصطلحات المشايمة ہچ 0 
الفرع الأول: مع العرف في اللغة والاصطلاح ققم مهمه ةنهم ممه ممم و و ووم ووو ا لس 
معن العرف لغة می یی یی فصن6 ٗوئبئًٰٰ٘++ؤں ى٣ ۳٣۳‏ 
معن العرف اصطلاح)ً پ یی یی بیرف و یی یی یی یتیب ا٣٣‏ 
الفرع الثابي: تقاسيم العرف Pssst‏ 


او لا: اقسامه من حیت سببه می جج جح یچچ ھچ رہ 





قاعلة العاده مک 





انیا: آقسامه من حیث من یصدر عنه العرف 


الگا: آقسامه من حيث موافقة أو خالفة قراعد الشريعة» أو نصوصها 


سی ]ا 
رابعا: آقسامه من حیث موافقته للمعی اللغري أو عدمها O eases‏ 
تخامسا: أقسامه من حیث مصدره النشيء له ٗ٠ىبی‏ یی ۷۷ 

الفر ع الثالث: الفرق بین العرف والصطلحات ذات العلاقة وم وم ممم میم 44 
أولاً: الفرق بين العرف والعادة ف رأي الفقهاء 94+4900 -: 
ثانياً: الفرق بين العرف والعادة في رأي رجال القانون یی 7ھ 
الثا: الفرق بین العرف والاجماع 39977 0 0 OY‏ 

المبحث الثاني 
أركان القاعدة وشروطها 

المطلب الأول: أركان القاعدة قع ممم مق ممم آسآتآتآتآتآتور 

الفرع الأول: الركن الأول: العادات والأعراف OV agrees‏ 
مقارنة بين رأي الفقهاء ورجال القانرن قم یب یھی سی یی یی 8۹ 
ما نراه في أركان العادة والعرف ۳۲ ا 0 

الفرع الٹاۓ: الركن الثاني للقاعدةء أي تحكيمها وإعماها ۱ 

الطلب الثایی: شروط القاعدة 1 

الفرع الأول: شروط نكوين ووجود العرف أو العادة 00007 0ص 2 ئ۸ 

الفرع الثابي: شروط تطبيق القاعدة 0 

المبحث الثالث 
أسباب نشوء الأعراف والعادات وتغیر ها ظ 

المطلب الأول: أسباب نشوء العادات والأعراف 0 

الفرع الأول: الأسباب الاضطرارية ۰ یووم موم و و و وم ٛ‪ڈگخگأتتٰ ‏ 

الفرع الثالي: الأسباب العائدة إلى الحاجات AT‏ 

الفرع الثالث: أوامر الحاكم؛ أو سلطة الحكرمة التقنينية یئ و AV cases‏ 

الفر ع الرابع: تقلید الاحرین 07 یوم وم یمام ۰۰۰۵۵۲۰۲۲ ۸۸ 


الفرع الخامس: الأسباب العائدة إلى الموروث عن ع الاباء والأجداد ٦و‏ یئ ۹۰۷۰ 
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قاعدة العادة محكمة 
الموضوع الصفحة 
الفرع السادس: الأحكام الشرعية.. ٩۱ 1 Sesser‏ 
المطلب الثابئ: أسباب تغيّر الأعراف والعادات قوفف مم مه ومع مو مم -ۃت-ف--:-.[- لأ 
الفرع الأول: تغيّر الحاجات وم وم و و و موم ممم ممم مومه ةو فوم مم مور همهو م ام ۲۲۲ ۱ ٩‏ 
الفرع الثابي: أوامر الحاكم؛ أو سلطة الدولة التقنينية ہیی 7 000101000 موی ۹۲ 
ابحث الرابع 
في ضوابط تکوین العادات والاعراف 
اللطلب الأول: ضوابط تکوین العادق عند الفقھاء 0070,00 AY‏ 
الفرع الأول: عادة المرأة في ایض ممم ممه ممه مم ممه ممه م ممق هوم ف و و PV‏ 
الفرع الثالي: عادة تحقق الصفات المعيبة الي برد ها للبیع: .... Ae‏ 
الصفة الأول: الرنا cusses‏ 
الصفة الثانية: الإباق ۳ء 9 7تتتسلسااسلئًلالئؤہ 
الصفة الثالثة: الس قة anes‏ 5 همم موی همم وم در ۱ ۹۹ 
الصفة الرابعة: البول في الفراش Assesses e‏ 
الفر ع الثالث: حصرل التعلم في ا حرارح esses‏ 
أولا: كلب الصيد سی یی بی بی یی ون موم ور ۶ ۷۷ 
تانیا: البازي یی سس 
ثالنا: الديك لله 1 
رابعا: الفهد eV Leesan‏ 
الفر غ الرابع: القائف esses‏ هو موم تمه میم نوم وم موم ور ١١١‏ 
الفر ع اخامس: الرشد من الصبي غیر البالغ وه ویو مومسم و و ۱۰ 
الفر ع السادس: ال ذکورة والانونة ٹی الخنٹی موم و NeYe‏ 
الفر ع السابع: الاهداء للقاضي» قبل الولاية سب ی٦سی ٦۷١١٢‏ 
الفرع الثامن: العادة في الصيام جریمسوسبم و ”بی یی ۷۷٢‏ 


الطلب الثابئ: ضوابط تكوّن العادات؛ عبد رجال القانون 0 


۳ 


. قاعدة العادة حكمة 





المبحث الخامس 
ما جرى به العمل في المذدهب المالكي 

المطلب الأول: ما جرى به العمل من الأقوال المشهورة أو الراجحة والقوية مسوم VV‏ 
الطلب الثایی: ما جرى به العمل من الأقوال الشاذة والضعيفة و۰ ۱۱۹ 

البحث السادس 

حجية العرف والعادة 

مھید essere‏ ۱5 ۱ 
المطلب الأول: عرض الأدلة ومناقشتها VY esses‏ 
۱- القرآن جب یی یی پییي یی یں یی یی بیو ۱۲۲۱ 
۲- السنة ۹ 
۳- الاجماع و موی موی موم میم یی مومس موم موم و میم وی ۵ ۱۱۲۵ 
- ادلة آحری ۱ 
اتطلب الثایی: تعقیب ونتائج کڈ ۱ 

البحت السابع 

في جال العرف والعادة 

فھید في بيان اجالات ۶ 101911017:113ب1 0ٹ 
المطلب الأول: الأعراف والعادات التي هي أحكام شرعية ٣‏ 1ك- ‏ سن 
الطلب الثاین: الاعراف والعادات التي تبنى عليها أحكام شرعية 1 
الفر ع الأول: جهرد العلماء في ضبط بالات إعمال الأعراف رالعادات یی ۱۳۷ 
الفر ع الثاي: ما نختاره في ضبط جالات إعمال قاعدة (العادة حكمة) VEY ees‏ 
المطلب الثالث: الأعراف والعادات التي لبست اأحکاماً شرعية ولا مناطا نما سم ۱٦٦١‏ 

المبحث الثامن 

تعارض العرف أو العادات مع غيرها 

مقدمة اب 
المطلب الأول: التعارض بين العرف الاستعمالي والشرع ۰+ 0 و 


المطلب الثائ: التعارض بين العرف الاستعمالي واللغة وم نمم مم ممه ممم بی 1۷٢٣‏ 
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قاعدة العادة حکمۃة ۔ 





الوصوع الصفحة 
الطلب الثالث: التعارض بين العادات أو الأعراف العامة والعادات NV esses‏ 
الطلب الرابع: التعارض بين العادات أو الأعراف والأصرل والظراهر VY ees‏ 
المطلب الخامس: التعارض بين العرف أو العادة والقياس موم NVA erse‏ 
الفرع الأول: التعارض بين العرف أو العادة» والقياس الأصولي ۶ ++ی و 
الفرع الثابي: التعارض بين العرف والعادة والقياس .معن القواعد العامّة و الکلیات....... ۱۸۱ 
الیحت التاسع 
دراسة بعض القواعد العفرعة من القاعدة 

مقدمة جیبپبییئی موم هی موی مر موی نومع ممم ممم لوو یئ ۱۸۹ 
الطلب الأول: القواعد المرادفة» أر المشخصة لعن القاعدة NA essences‏ 
الفرع الأول: قاعدة: استعمال الناس حجة يجب العمل يما لمعمو عنمو VA‏ 
الفرع الثابي: قاعدة: الثابت بالیرف کالثابت بدلیل شرعي وی یی سی ۱۹۳ 
الطلب الثایي: القواعد والضوابط الشخصة عمیی القاعدة في نطاق خاص esses‏ ۱۹۵ 

الفرع الأول: قاعدتا المعروف عرفا كالمشروط شرطاء ومئلها قاعدة العروف 
بين التجار کالشررط بینهم پیوی یسب بی ۱۹۵ 
الفر ع الشایی : قاعده التعیین بالعرف كالتعيين بالنص ۰۹۰7 ۶ وم ۵ ۰۰ ۱۹۷ 
المطلب الثالث: القواعد والضوابط المشخّصة لبعض شروط القاعدة مل 
الفر ع الأول: القراعد والضوابط الشخصة لاشتراط عدم خالفة اللص الشرعي..... ۱۹۸ 
الفر ع الثايي: القراعد والضرابط الرادفة لشرط أن لا يرحد قرل أو عمل یفید عکس مضمرنة . ۱۹۹ 
الفر ع الثالث: القراعد والضوابط الشخصة لشرط الاطراد موی هم و وی ل 

قاعدة 
العبرة للغالب الشائع لا للنادر 

الفر ع الرابع: القواعد والضوابط الشخصة لشرط القارنة: Ye ecer‏ 
الفرع ا حامس: القراعد والضوابط التعلقة بشرط العموم 7 9 ef‏ 
الطلب الرابع: القواعد والضوابط الشخصة جال عمل العرف والعادة ہی ۲۰٢‏ 
المطلب الخامس: القواعد والضوابط الفقهيّة المشخّصة للعرف في مجال التفسير مس ۲١٢‏ 
الفرع الأول: قاعدة: الكتاب كالخطاب یوبمیصي یی لو وه ممم ا م۰ ۲۰۷ 


الفر ع الثایي: قاعدة الاشارة العهودة من الأحرس کالبیان باللسان می ٢٢٢‏ 
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قأعدة العادة حكمة 








الموضوع الصفحه 
الفر ع الثالث: قاعدة: احقيقة تترك بدلالة العادة 007 . .2ت م0 11” 
البحث العاشر 
قاعدة لا نکر تغیر الاحکام بتغیر الأزمان 
المطلب الأول: في أهمية القاعدة ومعناها وأسباب التغيّر NV ees‏ 
المطلب الثاي: في تطبيق أسباب تغيّر الأحكام في الوقائع الجرئية مایم ۲٢٢‏ 
الفرع الأول: العادات والاعراف الق ليست أحكامًا شرعية؛ ولا مناطأ لها سی ۲٦٢‏ 
الفرع الثابي: الأحكام ذات المناط المتغير ۱ 
احاتمة TTY‏ 
أصول وضوابط في قاعدة (العادة محكمة) قم ٗ-_ے ے ‏ مم مو YF‏ 
فهرس الایات 7-700 -[آ[ -[--_-_-ٌٔتتتتت2-73ََ َ 000 9290-2020990 ,23 
فھرس الأحادیٹ وم یووم موی بی یرسیت یوبن TOV‏ 
فهرس المصادر والمراجع ene‏ 11ہ 11ہ1ة110 - 2,00007 
فهرس الموضوعات موم و رمه مم ووم مم وترم 0 ص ‏ -00001پ-ت2ھ 
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